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Correa, Jorge Gandini, Gonzalo Mujica, Pablo Pérez González e Iván Posada. 


INVITADOS: — Doctor Carlos Delpiazzo. 
Doctor Juan Pablo Cajarville. 


SEÑOR PRESIDENTE (Asti).- Habiendo número, está abierta la reunión. 


La Comisión tiene el agrado de recibir al doctor Carlos Delpiazzo, a quien agradecemos su tiempo para 
asesorarnos en el proyecto relativo a “Contratos de participación público-privada para la realización de obras 
de infraestructura y prestación de servicios conexos”. 


Tal como lo solicitaron algunos señores Diputados criterio que compartió el resto de la Comisión se entendió 
necesario conocer la opinión de la cátedra, y por esa razón convocamos al doctor Carlos Delpiazzo, cuya 
extensa trayectoria todos conocemos, así como también las numerosas oportunidades que colaboró con el 
Parlamento en temas de su especialidad. 


SEÑOR DELPIAZZO.- Como siempre, el propósito de esta comparecencia es ser funcional y servicial 
a los intereses y al trabajo de la Comisión. De manera que, según es de estilo, simplemente, voy a hacer 
algunos comentarios de carácter general, para luego ponerme a disposición de la Comisión a los efectos 
de responder las preguntas o aclarar aspectos en los que se considere de interés mi opinión. 


Para comenzar, quisiera hacer alguna referencia de encuadramiento de este proyecto de ley de participación 
público-privada. La participación público-privada no es una novedad en el derecho comparado ni tampoco en 
el derecho uruguayo; sí, en todo caso, es una novedad que se utilice la expresión, traducida del inglés y del 
francés, entre nosotros, PPP, Participación Público Privada, pero, verdaderamente, la colaboración público- 
privada en nuestro derecho y en el derecho comparado es de larga data. 


En este sentido, se distingue fundamentalmente la participación público-privada de carácter o naturaleza 
contractual y la de carácter asociativo. Entre nosotros, la de carácter contractual ha tenido antecedentes 
interesantes, fundamentalmente, a través de las concesiones, tanto de obras públicas como de servicios 


públicos. Las asociativas tienen base constitucional desde la reforma de 1934 a través de las denominadas 
sociedades de economía mixta. La Constitución de 1934 previó las sociedades de economía mixta de derecho 
público, es decir, la posibilidad de que privados participaran en el capital y administración de los Entes 
Autónomos y Servicios Descentralizados. 


La reforma constitucional posterior agregó la posibilidad inversa, es decir, que el Estado participe en 
empresas privadas de carácter industrial, comercial o agropecuario en las condiciones que prevén los incisos 
tercero y cuarto del artículo 188 de la Constitución. En ese mismo artículo, cuando se aprobó la reforma del 
agua, se agregó un inciso final que prohíbe las asociaciones público-privadas en relación con los servicios 
públicos de suministro de agua potable y de saneamiento. 


Con esto quiero señalar que existen antecedentes y regulación en nuestro derecho de ambas formas de 
participación público-privadas, sobre todo, en materia contractual. En los últimos años, se han dictado 
muchas leyes atributivas a las empresas del Estado de la facultad de asociarse con particulares, y, de hecho, 
existe pluralidad de sociedades con forma de anónimas. 


El proyecto que el Poder Ejecutivo remitió al Parlamento y que está a estudio de esta Comisión, con mensaje 
del 9 de noviembre de 2010, se inscribe en una línea de sucesivos proyectos en los que trabajaron tanto la 
Corporación Nacional para el Desarrollo como el Ministerio de Economía y Finanzas. En cuanto al objeto de 
estos emprendimientos de participación público-privada, podemos constatar en el artículo 1* que esta 
iniciativa es más restrictiva que sus precedentes, porque refiere a la financiación, diseño, implementación y 
operación de infraestructuras y prestación de servicios relacionados. Es decir, el objeto está limitado a 
infraestructuras y prestación de servicios relacionados. 


Un proyecto antecedente del Ministerio de Economía y Finanzas en su artículo 1* decía: para la aplicación en 
sectores tales como vivienda, salud, educación, energía, minería, transporte, comunicaciones, turismo y 
actividades relacionadas. Es decir, que se trataba de un enfoque más descriptivo y, eventualmente, no podía 
quedar limitado a infraestructura, sino que alcanzaba a otras áreas de actividad. 


Si bien el concepto de infraestructura no está definido en el proyecto de ley, a todos nos parece claro que, por 
ejemplo, en el ámbito de la energía, la infraestructura puede referir a tendido de líneas, pero no así a la 
actividad propiamente energética, aun cuando la ley hable de servicios relacionados. Este concepto de 
servicios relacionados está tomado de las normas sobre autopistas en Europa, que prevén que el constructor 
de la autopista puede no solo explotar peajes sino también servicios relacionados, léase comercios, 
hospedajes, restoranes, etcétera. 


En tal sentido, debo decir que este proyecto de ley tiene una fuerte inspiración en la legislación española, en 
la Ley N* 30 de 2007, de contratos del sector público. Se trata de una ley con más de trescientos artículos, 
que incorpora al Derecho español las directivas europeas. Es un verdadero Código en materia de 
contratación, con varios centenares de disposiciones, y define a estos contratos de colaboración entre el 
sector público y privado de la siguiente manera: “Son contratos de colaboración entre el sector público y el 
sector privado aquéllos en que una Administración Pública encarga a una entidad de derecho privado, por un 
periodo determinado en función de la duración de la amortización de las inversiones o de las fórmulas de 
financiación que se prevean, la realización de una actuación global e integrada que, además de la financiación 
de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados 
objetivos de servicio público o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las 
siguientes prestaciones: a) La construcción, instalación o transformación de obras, equipos, sistemas, y 
productos o bienes complejos, así como su mantenimiento, actualización o renovación, su explotación o su 
gestión. b) La gestión integral del mantenimiento de instalaciones complejas. c) La fabricación de bienes y la 
prestación de servicios que incorporen tecnología específicamente desarrollada con el propósito de aportar 
soluciones más avanzadas y económicamente más ventajosas que las existentes en el mercado. d) Otras 
prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administración del servicio público o actuación de 
interés general que le haya sido encomendado”. 


Vean que de la comparación entre este texto y el del artículo 1” del proyecto de ley en consideración, el 
objeto de este último es más restringido. Probablemente, en la medida en que se quiere potenciar la 
herramienta como instrumento de desarrollo económico según tuve oportunidad de leer en la versión 
taquigráfica de la exposición del señor Subsecretario de Economía y Finanzas en esta Comisión, quedaría 
acotado solamente a determinado ámbito. 


En este sentido, también, el segundo inciso del artículo 3%, cuando habla del ámbito de aplicación, dice: “La 
ley podrá autorizar a las Administraciones Públicas a constituir o adquirir sociedades comerciales u otras 
personas jurídicas de derecho privado o a participar en las mismas a los solos efectos de que éstas actúen 
como contratantes de proyectos de Participación Público-Privada”. 


Hasta ahora, la técnica seguida en nuestro país había sido la de autorizar caso a caso y para cada Ente su 
participación en empresas comerciales; con esta disposición, se prevé la posibilidad de que para viabilizar 
proyectos de participación público privada, todos los Entes puedan constituir entidades privadas. 


De todos modos, me gustaría señalar a los señores Diputados que podría haber una contradicción entre este 
inciso segundo del artículo 3* y el artículo 12, que dice que la Administración Pública contratante podrá 
celebrar directamente contratos de Participación Público-Privada con otras entidades públicas o con personas 
públicas no estatales. En realidad, acá no tenemos participación público privada sino participación pública 
pública. Sería lo que en otros Derechos se llama consorcios de empresas del Estado. 


Me parece que acá hay una confusión. Este artículo 12 refiere a la viabilidad de que cuando dos empresas 
públicas contratan, puedan hacerlo directamente; es una cuestión de procedimiento. En el resto de la ley se 
apunta a una cuestión de fondo para viabilizar el encuentro, en colaboración, entre las entidades públicas y 
las privadas. 


A la vez, quiero señalar en esto, nuestro Derecho llega un poco tarde, y, sobre todo en el mundo occidental, 
en Europa, hay muchísima experiencia en cuanto a la creación de entidades privadas por administraciones 
públicas que este es un tema en el cual se requiere ser prudentes y establecer límites. Digo esto porque el 
hecho de crear empresas privadas por las entidades estatales ha dado lugar a un fenómeno considerado 
negativo en general, que se ha denominado de la huida del derecho administrativo o del derecho público, es 
decir, que las administraciones públicas acudan a instrumentos privados para sortear los límites que les 
establece el Derecho público 


Evidentemente, una sociedad anónima no está controlada por el Tribunal de Cuentas de la República. Una 
entidad estatal tiene los límites que establece su presupuesto, por ejemplo, en materia de retribuciones a su 
personal. Muchas veces, la creación de estas sociedades anónimas del Estado ha sido el mecanismo, la vía o 
el pasaporte para soslayar el control del Tribunal de Cuentas, pagar retribuciones que exceden los límites 
previstos en las normas presupuestales y también utilizar procedimientos de contratación directa que no 
siempre tienen la transparencia necesaria. En España, por ejemplo, no solo se da el caso de episodios de 
corrupción que llegaron a los Tribunales por esta cuestión de la huida del Derecho Administrativo, sino que el 
Tribunal Supremo de la Comunidad Europea, hoy Unión Europea, varias veces condenó al Reino de España 
por esta evasión del Derecho Público a través de instrumentos de Derecho Privado. 


Esto no quiere decir que la participación del Estado en empresas de Derecho Privado sea mala per se, sino 
que lo malo es el uso del instrumento más allá de límites y controles adecuados. Hay algunos límites y 
controles en este proyecto, pero quizás sea bueno tomar los modelos de la legislación comparada para evitar 
la denominada huida del Derecho Administrativo que, en definitiva, es una verdadera huida del Derecho, una 
huida del control. 


SEÑOR GANDINI.- Quisiera profundizar en este aspecto que me preocupa. A mi juicio, este segundo 
inciso se escapa de la idea central de la participación público privado. La idea central reposa en la 
distribución de los riesgos para que el Estado distribuya equitativamente los riesgos que se puedan 
asumir en una inversión de esta naturaleza con el particular, empresa o sector privado que se asocie. 


En este segundo inciso se cae el concepto de distribución de los riesgos: siempre es el Estado. 


Si miramos con atención el tercer inciso, comprobamos que deja abierta la posibilidad de que la ley autorice 
a una Intendencia o Gobierno Departamental a constituir una sociedad anónima para que se asocie con otra 
empresa pública para hacer un emprendimiento. Y todo esto quedaría por fuera del Derecho Administrativo, 
del Derecho Público, del contralor del Estado. Me preocupa el contralor. 


¿No contradice todo el espíritu y la definición general de este proyecto de ley el hecho de que el Estado, a 
través de una empresa privada de su propiedad, pueda contratar con un organismo del Estado y siempre el 


riesgo quede dentro del Estado? Si el proyecto fracasa, saldrá del bolsillo derecho o izquierdo, pero siempre 
serán respuestas que deberá dar el Estado a una inversión que fracasó; las pagará de un lado o del otro. 


Quisiera saber si de acuerdo con la visión técnica del doctor Delpiazzo este segundo inciso entra en la 
filosofía del proyecto de ley. 


SEÑOR DELPIAZZO.- Hago referencia al precedente europeo, donde este tipo de normas que yo 
calificaba como expresivas de la huida del Derecho Administrativo, han dado lugar a juicios y 
reclamaciones en los que la jurisprudencia ha trabajado en torno al concepto de que si el Estado está 
detrás, el Estado debe ser el responsable último. 


La jurisprudencia europea en este sentido se ha orientado en un doble curso de acción. Por un lado, ha 
trasladado la doctrina del derecho comercial del “disregard”, o del corrimiento de velo. Es decir: se trata de 
una sociedad anónima que construyó una carretera, pero esa sociedad anónima que quebró o se desfinanció, 
era de propiedad estatal, por ejemplo, del Ministerio de Transporte y Obras Públicas, si fuera el caso de 
Uruguay. Por lo tanto, la justicia ha llamado al Estado, ha corrido el velo ese es el sentido de la teoría del 
“disregard” y ha dicho: “Esta es una forma instrumental para hacer algo, pero el dueño es el Estado, que se ha 
valido de una forma organizativa de Derecho Privado para hacer algo que estaba dentro de sus cometidos. 
Entonces, que responda el Estado”. Y se ha condenado al Estado por esta vía. 


La segunda vía a través de la cual la jurisprudencia europea ha terminado condenando al Estado es la 
extensión o ampliación del denominado concepto tradicional de contratación administrativa. Siempre entre 
nosotros, y hasta hoy, se habla de contratación administrativa cuando uno de los sujetos actuantes es una 
Administración, un órgano público en ejercicio de función administrativa. 


Pero, en Europa particularmente, el concepto de contratación administrativa, que está sustentado en este 
criterio subjetivo de identificación, ha migrado a un concepto funcional en el que lo que importa no es el 
sujeto contratante, sino quién tiene la influencia directriz o dominante: ¿quién puso el dinero? ¿Quién 
nombró a los Directores? ¿Cómo se generó el proyecto? 


Entonces se dice que si es un caso de contratación pública, voy a ir a aquel que en definitiva promovió el 
emprendimiento de que se trata, con independencia de la figura jurídica instrumental que se utilizó. 


Recomiendo a los señores Diputados que lean esta ley española, que es extensa, pero como es un verdadero 
Código y además internalizó en el Derecho Español las directivas europeas la realidad del Derecho Español 
no es demasiado diferente a la nuestra, aunque es más avanzada, es una ley modélica, que puede ser útil, y 
por eso la cito en forma reiterada. Esta ley no utiliza el concepto de Administración Pública, sino de Poder 
Adjudicador. 


Entonces, a los efectos de la Justicia y del control, no importa lo traslado a un ejemplo uruguayo si contrata el 
Ministerio de Transporte y Obras Públicas, que es un órgano de una entidad pública estatal; la Corporación 
Nacional para el Desarrollo, que es una persona pública no estatal, o la Corporación Vial del Uruguay, que es 
una sociedad anónima de propiedad de la Corporación, concesionaria del Estado. 


Acá tenemos tres tipos de sujetos contratantes. El primero, ejemplifica contratación administrativa, y los 
otros dos no, pero sí ingresan dentro del concepto de contratación pública. ¿Cuál es la razón por la que la 
Corporación Vial del Uruguay repavimenta la Ruta Nacional N* 5? Porque el Poder Ejecutivo, a través del 
Ministerio de Transporte y Obras Públicas, incorpora en su programa de obras la necesidad de esa 
repavimentación, que le concedió a la Corporación Nacional para el Desarrollo, que se vale de la 
Corporación Vial del Uruguay. 


En definitiva, si la Corporación Vial del Uruguay quebrara, por ejemplo, sería altamente probable si 
seguimos los precedentes europeos que la Justicia condene al Estado y a la Corporación por las obligaciones 
de esa sociedad anónima. 


En ese sentido, este proyecto de ley en materia de distribución de riesgos es mucho más claro en el mensaje 
que en el articulado. En el mensaje, se pone especial énfasis en la distribución de los riesgos. 
Conceptualmente creo que el mensaje es absolutamente compartible respecto a la importancia de esa 


distribución de riesgos, pero en el articulado no hay ningún artículo expreso sobre esa distribución, sino que 
está sobrevolando el proyecto, y es un capítulo fundamental en la colaboración público privada. 


SEÑOR GANDINL.- La intervención del doctor Delpiazzo me llevó a otra reflexión. 


Si bien el segundo inciso prevé que la ley tendrá que autorizar a las administraciones públicas deberá existir 
una ley que diga que se autoriza a tal o cual organismo público a adquirir o constituir una sociedad para que 
sea contratante en una asociación público privado, la pregunta que me surge es si del texto surge que queda 
implícitamente permitido que las actuales sociedades comerciales que el Estado tiene, por ejemplo, la 
Corporación Vial del Uruguay, puedan contratar con el Estado tal cual son ahora, sociedades comerciales 
propiedad del Estado. Por ejemplo, si la Corporación Vial del Uruguay puede hacer una asociación público 
privada con el Ministerio de Transporte y Obras Públicas, siendo ambos parte del Estado. 


Con este texto, las actuales sociedades comerciales ¿podrían contratar con el propio Estado dentro del marco 
de una asociación público privada? 


SEÑOR DELPIAZZO.- En el caso de la Corporación Vial del Uruguay Sociedad Anónima, ya contrata 
con el Estado. 


SEÑOR GANDINI.- ¿Pero dentro del proyecto? 


SEÑOR DELPIAZZO.- Eso es al margen del proyecto. 


En realidad, la novedad del proyecto es el inciso segundo, porque es una norma genérica atributiva de 
competencia para crear personas de Derecho Privado a las entidades públicas. Hasta ahora a eso me quería 
referir antes y, probablemente, no fui claro, hay una larga lista de leyes inclusive, las podría citar, pero sería 
ocioso, aunque se las puedo hacer llegar por escrito que facultan a UTE, a ANCAP, a la Administración 
Nacional de Puertos, a PLUNA, etcétera, a asociarse. Pero asociarse es conjuntar la voluntad y los activos de 
por lo menos dos para hacer algo. Esta norma es totalmente novedosa. Acá no se trata de una asociación sino 
de crear un instrumento íntegramente de propiedad estatal. Ahí es donde está la novedad. Dice: “La ley podrá 
autorizar a las Administraciones Públicas a constituir o adquirir sociedades comerciales u otras personas 
jurídicas de derecho privado o a participar en las mismas a los solos efectos de que éstas actúen como 
contratantes de proyectos de Participación Público-Privada”. Si esa entidad es solo estatal, en realidad, no 
hay participación público-privada, porque esa entidad que se crea es de pertenencia estatal, es decir, va a ser 
simplemente un vehículo para que la Administración actúe a través de un instrumento de Derecho Privado y 
no necesariamente en lo que esta ley llama PPP, que implica la participación público-privada no mediante 
una figura asociativa sino contractual. En el fondo, es absurdo que ANCAP cree una sociedad anónima y 
después contrate con ella. Ahí no hay participación público-privada. 


SEÑOR CARDOSO (don José Carlos).- Es decir que este inciso segundo habilita al Estado a crear un 
instrumento de Derecho Privado a través del cual fluirán fondos públicos bajo una modalidad de 
administración de Derecho Privado. 


SEÑOR ABDALA.- Sin embargo, me queda una duda y no es por erigirme en defensor del proyecto. 
Pero el artículo 3” establece una condición. Otorga esa Facultad al Estado bajo el nombre de 
Administración Pública, pero dice expresamente: “[...] a los solos efectos de que éstas actúen como 
contratantes de proyectos de Participación Público-Privada”. ¿Cuál será la consecuencia jurídica de 
esto? Que el Estado podrá efectivamente constituir una sociedad comercial pero siempre y cuando eso 
tenga por destino una futura asociación con el capital privado o una participación del capital privado 
en el paquete accionario de esa empresa. Si esa es la consecuencia, francamente, no advierto mayores 
diferencias con relación a lo que tenemos hoy. ¿Cuál es la diferencia entre eso y ALUR que es el 90% 
de ANCAP y 10% de PDVSA, que a los efectos del Estado uruguayo es una empresa privada? 


Es bueno que se aclare esa condición, porque estamos hablando siempre de una persona jurídica, la que 
constituye el Estado, pero que será la misma después cuando eso se transforme en una asociación público- 
privada, ya con la participación de un privado. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Quiero agregar otro matiz a la pregunta formulada por el señor Diputado 
Abdala, con respecto a este inciso segundo. 


Cuando dice que esas sociedades comerciales o personas jurídicas de Derecho Privado actúen como 
contratantes, ¿se está refiriendo a que sea la que asuma el riesgo de la realización de la obra del lado privado? 
¿O se está refiriendo a que sea la que asuma los riesgos del Estado en esa asociación público-privado? 
Pongamos el caso de la Corporación Vial. Si no existiera, creamos a través de este mecanismo a la 
Corporación Vial y es esta la que contrata con un privado la realización de una obra en la cual comparten los 
riesgos. ¿No es la excepción del contratante la que está incluida en el inciso segundo, en el sentido de que la 
Corporación Vial a crearse sea la parte contratante en representación del Estado con un privado para realizar 
una obra de infraestructura y de servicios anexos? 


SEÑOR DELPIAZZO.- Creo que las inquietudes del señor Diputado Abdala y del señor Presidente 
van en la misma línea. Tomando el ejemplo de ALUR, que citaba el señor Diputado Abdala, la 
situación es diferente, porque ALUR es mixta, más allá de las proporciones que sea. En cambio, en este 
caso, como señalaba el señor Diputado Asti, de lo que se trata es de crear una entidad privada para que 
luego participe en el proyecto. Lo que yo decía es que, entonces, ese emprendimiento a encarar ya dejó 
de ser público-privado porque es privado-privado. ¿Por qué se utiliza este mecanismo, que también se 
ha llamado privatización? La privatización puede ser de dos maneras: cambiando el régimen jurídico 
bajo el cual una actividad se realiza saco una actividad del ámbito del Derecho Público y la ubico en el 
ámbito del Derecho Privado o usando instrumentos propios del Derecho común. El problema que se ha 
dado en el Derecho comparado con este tipo de situaciones repito que no son novedosas y sobre las 
cuales hay muchísima experiencia en otros países es que estos emprendimientos privados-privados 
suelen plantear las dificultades derivadas de que como no rige el Derecho Público, más allá de la 
cuestión de la distribución de riesgos, no funcionan los mecanismos ordinarios de control; no funciona 
el control político, el del Tribunal de Cuentas ni los controles presupuestales porque en realidad es un 
emprendimiento privado-privado. ANCAP crea una sociedad anónima; dicha sociedad anónima 
instrumental contrata con una sociedad anónima de verdad y, en realidad, ahí no tenemos 
participación público-privada desde el punto de vista formal. Lo que tenemos desde el punto de vista 
formal es un acuerdo privado-privado. Ahora, si urjo en esa realidad, si descorro el velo y veo que los 
Directores de esa sociedad anónima instrumental son nombrados por la entidad estatal, el flujo de 
fondos proviene de recursos previstos en el presupuesto respectivo, etcétera, entonces, lo que va a 
ocurrir es que el instrumento privado va a funcionar mientras las cosas marchen bien y si llegan a 
marchar mal, el Juez va a llamar al Estado porque está detrás. 


La novedad de la norma, repito, no es que el Estado uruguayo participe en emprendimientos privados, sino 
que cree sociedades privadas que le pertenecen integralmente, a los efectos de que sean usadas como 
instrumento. Es esa la novedad del artículo. 


SEÑOR CARDOSO (don José Carlos).- Voy a poner un ejemplo para ver si es correcto lo que estoy 
pensando. Un Gobierno Departamental crea una sociedad anónima para la gestión cultural con el 
objetivo de crear centros culturales en el departamento y le asigna una partida de US$ 100.000. Este 
monto va destinado a esa nueva sociedad anónima creada. Luego, esa nueva sociedad anónima 
comienza a hacer alianzas con privados, que tengan intereses en los temas culturales y comienza a 
nutrirse de nuevos aportes y a desarrollar toda su actividad en contratos para infraestructura. Los 
US$ 100.000 que el Gobierno Departamental depositó en esa nueva sociedad anónima dejan de tener 
los controles que naturalmente tienen por la vía presupuestal, del Tribunal de Cuentas, de la 
imputación previa, y la sociedad anónima pasa a regirse como una sociedad privada cualquiera, pero 
que maneja una partida de fondos públicos. ¿Es así? 


SEÑOR DELPIAZZO.- Es así, y es lo que pasa hoy con la Corporación Vial del Uruguay, por ejemplo. 
El Tribunal de Cuentas controla la salida de la transferencia del Ministerio de Transporte y Obras 
Públicas, pero no controla luego su aplicación, destino, etcétera. Es decir, el Tribunal de Cuentas no 
tiene control sobre la sociedad anónima en concreto. 


Aprovecho el ejemplo que puso el señor Diputado José Carlos Cardoso sobre actividades culturales. Si 
volvemos al artículo 1%, no podría haber una PPP para actividades culturales; sí lo podría haber para construir 


Casas de la Cultura, bibliotecas o lo que fuera, pero no para el desarrollo de la actividad cultural. Me parece 
que ahí hay un matiz bien interesante para ver cómo el uso de la expresión “infraestructura” limita el alcance 
del instrumento. 


SEÑOR PÉREZ GONZÁLEZ.- Ya ha contestado parte de mi pregunta, pero quiero decir que en el 
ejemplo que puso el señor Diputado José Carlos Cardoso la salida de fondos está controlada, porque se 
puede exigir al Gobierno Departamental que rinda cuentas acerca de la inversión que realiza. Si uno 
pide un informe, debe responder ante la ejecución de esos US$ 100.000, más allá de que la asociación la 
haya creado el Estado. Lo que no está controlado es la gestión de esa empresa, pero el Gobierno debe 
rendir cuenta de esos US$ 100.000. 


SEÑOR DELPIAZZO.- El control del Tribunal de Cuentas solo opera en el momento en que ese dinero 
sale, a los efectos de ver si existía el crédito presupuestal y su destino. Luego, el Intendente siguiendo 
con el ejemplo que propuso el señor Diputado José Carlos Cardoso no es directamente responsable de 
la gestión que realiza el Directorio de la sociedad anónima; sí podrá ser indirectamente responsable si 
él nombró a esos Directores, por lo que podrá ser cuestionado políticamente en la Junta Departamental 
en virtud de que la gente que nombró carecía de la idoneidad necesaria, actuó de modo desviado o lo 
que fuere. Pero una vez que se realiza la transferencia, el Gobierno Departamental, como tal, erogó 
como si pagara a un concesionario de obra pública o al proveedor de un suministro. La plata salió. 
Desde el punto de vista de la contabilidad del Gobierno Departamental y de su control, una partida 
que estaba asignada en el Presupuesto, se gastó. 


SEÑOR GANDINI.- Quiero formular dos consideraciones. 


En primer lugar, en el ejemplo que citó el señor Diputado José Carlos Cardoso, con este texto, puede hacer 
prácticamente todo: puede asociarse y esa asociación puede construir una biblioteca y gestionarla, porque los 
servicios conexos están incorporados. Por lo tanto, podremos ver una Casa de la Cultura, con todas sus 
actividades llevadas adelante por una PPP, porque la única condición para que se la pueda gestionar y realizar 
actividades es que la construya, ya que se refiere a la infraestructura y los servicios conexos. En una cárcel, 
podrán hacer todo, menos la seguridad, que es monopolio, porque es una actividad esencial del Estado, pero 
en lo que se refiere a la hotelería, a la salud, a la alimentación, a la rehabilitación, a la realización de cursos y 
talleres, todo podrá ser impartido por la empresa que la construyó. No podrán hacerse cargo de la seguridad, 
porque es una actividad esencial del Estado. La educación no es una actividad esencial del Estado; el Estado 
la controla. Por lo tanto, haciendo un ejercicio de imaginación, de cabezas muy abiertas, eventualmente, el 
Estado podría entrar en una asociación de esta naturaleza y un particular o una sociedad podrían construir una 
escuela en el barrio Casabó, y la empresa constructora, asociada con los Maristas por ejemplo, podría brindar 
los servicios totales y absolutos de educación en el establecimiento. La ANEP le podría decir: “Tome el 
dinero y dé educación gratuita, pero ponga los docentes, la dirección, el programa extracurricular, etcétera, en 
el barrio Casabó, para niños carenciados, de determinada manera. Construya la escuela, cambie los vidrios, 
repare las roturas e imparta educación, dentro de las normas generales de la educación”. Creo que hay una 
apertura enorme, siempre que la infraestructura haya sido parte de este emprendimiento. 


En segundo término, con relación al segundo inciso del artículo 3* y al artículo 12, quiero decir lo siguiente. 
En el segundo inciso del artículo 3” se establece que el Estado puede constituir formalmente una asociación 
privado-privada, pero el Estado, por lo menos en la esencia, comparte riesgos, porque al final, el privado, 
sociedad anónima, propiedad del Estado, tiene fondos públicos y si a esa sociedad le va mal, el Estado 
responde, por el Juez, por el arbitraje o porque responde. Pero formalmente se le cae una pe: es privada, 
asociación privada. En el artículo 12 se cae la otra pe: es asociación pública. Tampoco lo entiendo. ¿Cómo se 
comparten los riesgos que en la esencia de este proyecto y en la exposición de motivos están claramente 
establecidos el señor Subsecretario nos habló aquí de la experiencia en el mundo, expresando que hay que 
analizar el valor por dinero y la distribución de riesgos, etcétera, si el artículo 12 permite que ANCAP se 
asocie con la Corporación Vial del Uruguay o con el Ministerio de Transporte y Obras Públicas? Eso es algo 
que hoy pueden hacer, pero bajo determinada legislación. Ahora, podrían dos organismos públicos, de 
cualquier naturaleza una Intendencia y un Ente Autónomo, una persona de derecho público no estatal y un 
Ministerio, una sociedad anónima perteneciente al Estado y una Intendencia, de cualquier modalidad, pero 
bajo este régimen privado. O sea, se asocian dos organismos públicos, el riesgo siempre es del Estado, pero el 
régimen asociativo pasa a ser privado. ¡Esta es la privatización más escandalosa que he visto, escondida en 


una ley! Quizás, esté dispuesto a hacerlo, pero pongámoslo. Lo que se hace es permitir que el Estado, el 
sector público en su conjunto, migre sus emprendimientos, con todo su dinero, al formato privado para 
gestionar absolutamente casi todo, porque la condición es que se construya una infraestructura de cualquier 
naturaleza. El Ministerio de Transporte y Obras Públicas hace una sociedad anónima y ANEP le encarga 
construir las escuelas y, a partir de que se pone la plata, nadie más se entera de nada; también le encarga la 
gestión y nadie más se entera de nada, salvo por el resultado. La sociedad anónima deberá hacer su balance 
una vez por año, que será publicado, como vemos que hace el Banco Comercial, en el que hay acciones del 
Estado. 


Creo que estos dos artículos tienen dificultades de adaptación a la definición formal, teórica o conceptual que 
se hace de lo que es la asociación público-privada. 


Dejo esto como una reflexión; no pido una respuesta al doctor Delpiazzo en la materia aunque quizás la 
pueda dar, pero esto es lo que más me rechina de este proyecto de ley. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Agrego alguna consulta. 


Prácticamente, estamos centrando la discusión del proyecto en el inciso segundo del artículo 3*, que es 
importante no tengo dudas al respecto, pero me parece nos estamos olvidando lo que establece el artículo 2”. 
Deberíamos trasladar esta discusión a la ley que autoriza a las Administraciones Públicas a constituir o 
adquirir las sociedades comerciales. No se está creando en esta norma; se está transfiriendo a la ley la 
posibilidad de crear, a estos solos efectos, este tipo de sociedades comerciales. Creo que eso tiene su 
relevancia, porque refiere a que estas actúen como contratantes de proyectos de Participación Público- 
Privada. 


Otro aspecto que considero de importancia tiene que ver con algunos de los comentarios que hicieron 
integrantes de la Comisión con respecto a que prácticamente alcanza con armar un proyecto de Participación 
Público-Privada, y allí se acabó todo. Entonces, el resto del articulado que refiere al marco institucional, a los 
principios y orientaciones generales, a los procedimientos de contratación, a las garantías, al régimen 
sancionatorio, todo eso no forma parte del proyecto. Simplemente, si se creó la ley, se puede hacer cualquier 
cosa; los demás elementos que están en el proyecto, no entran en juego. 


Ese es el agregado que quería hacer a algunas de las intervenciones para que el doctor Delpiazzo pueda 
contestar. 


SEÑOR POSADA.- Creo que el doctor Delpiazzo estaba haciendo una intervención de carácter general 
sobre todo el proyecto de ley. Nosotros lo interrumpimos en temas que me parecen bien interesantes 
realmente, estos aspectos y aportes que se han hecho son fundamentales para la posterior 
consideración del proyecto, pero creo que sería importante seguir con todas las consideraciones de 
carácter general que estaba haciendo el doctor Delpiazzo con respecto al proyecto de ley, y después 
ingresar en las preguntas concretas. De lo contrario, distorsionamos el trabajo de la Comisión. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Me alegro que coincidamos una vez más. 


SEÑOR DELPIAZZO.- Simplemente, quiero hacer un señalamiento de carácter general sobre esto. 
Muchas veces, cuando los profesores de Derecho Administrativo hablamos de la huida hacia el Derecho 
Privado, recibimos la crítica expresando que el uso de estos instrumentos los deja a ustedes sin 
materia. No es así. Hay privatizaciones buenas y malas. Este no es un tema filosófico ni político desde el 
punto de vista de su consideración científica. El tema es el cómo de la realización o del uso de esos 
instrumentos. 


Cuando se planteó el conjunto de preguntas que motivaron las reflexiones anteriores, hacía referencia a un 
aspecto que me parece bien importante del articulado del proyecto de ley, que figura en el artículo 4%, que son 
los principios y orientaciones generales. En este tipo de leyes instrumentales, establecer cuáles son los 
principios que, de alguna manera, van a orientar la solución de los problemas que en la vida práctica se vayan 
a suscitar es muy importante. Los principios generales de Derecho son reglas de Derecho, en general, no 
escritas. El hecho de que el legislador explicite su alcance es pedagógicamente muy importante para la 


aplicación futura. Todos invocamos el principio de igualdad, el principio de transparencia y el principio de 
publicidad. No hay definiciones de estos principios, cuyo contenido, luego, se aplica a cada caso concreto. El 
hecho de que el legislador efectivamente señale que todos los actos y contratos celebrados en el marco de la 
presente ley deberán observar los principios de transparencia, publicidad, protección del interés público, 
ecuanimidad, temporalidad, responsabilidad fiscal, es verdaderamente útil y positivo desde el punto de vista 
de la arquitectura de un proyecto de ley de esta naturaleza. 


El siguiente aspecto que me parece que es importante señalar refiere al marco institucional, complejo e 
importante, que se desarrolla en un conjunto de artículos, que simplemente enumero. En primer lugar, en el 
artículo 7”, hay un actor protagónico, que es la administración competente. La administración competente es 
aquella que tiene asignada la materia a la cual refiere el emprendimiento público privado que se va a llevar 
adelante. Complementariamente, en el artículo 9%, se le asignan un conjunto de cometidos a la Corporación 
Nacional para el Desarrollo, que como todos sabemos es una persona pública no estatal, cuya ley orgánica se 
modificó a fines del año pasado, precisamente para centrar su actividad en el área de las infraestructuras. 
Entonces, a ella se atribuye fomentar la ejecución de proyectos de esta naturaleza, difundir lineamientos 
técnicos, asesorar, contribuir al fortalecimiento de capacidades, facilitar a las administraciones la continuidad 
de sus proyectos y también crear o adquirir sociedades comerciales de cualquier naturaleza, cuando ello se 
entienda necesario para el mejor desarrollo de proyectos de Participación Público-Privada. O sea, otra vez, se 
apela al uso del vehículo de la sociedad comercial, pero en este caso ya no por la administración contratante, 
sino por la Corporación Nacional para el Desarrollo, en un rol facilitador llamémosle así del PPP de que se 
trate. 


Desde el punto de vista institucional, el proyecto atribuye cometidos al Ministerio de Economía y Finanzas, 
fundamentalmente en los artículos 13 y 14, porque es en el ámbito de este Ministerio donde se crea la Unidad 
de Proyectos de Participación Público-Privada. En el artículo 18, se distribuye entre la Oficina de 
Planeamiento y Presupuesto y el Ministerio de Economía y Finanzas la evaluación de los estudios previos y 
de las bases de contratación. Finalmente, el Tribunal de Cuentas aparece mencionado en el artículo 23, 
relativo a la adjudicación de las ofertas y también en el artículo 48, estableciéndose que deberá intervenir en 
oportunidad en que se modifiquen los contratos. Esto es interesante porque, hasta ahora, la intervención del 
Tribunal de Cuentas en la modificación de los contratos está establecida por ordenanza del Tribunal de 
Cuentas, que ha impuesto a las administraciones remitir los acuerdos de modificación, las renegociaciones, 
etcétera. Parece positivo que se explicite en una ley y no ya en una ordenanza del Tribunal de Cuentas. 


Desde el punto de vista del procedimiento o de los procedimientos para la implementación del PPP la ley 
regula pluralidad de procedimientos, estos se pueden iniciar de dos maneras: de oficio o por iniciativa 
privada; de oficio, es decir, por iniciativa pública, y por iniciativa privada, cuando sea un particular el que 
proponga ese PPP a la administración de que se trate. Luego, el procedimiento continúa con lo que el artículo 
16 denomina: “Evaluación previa”. 


El artículo 17 enuncia el contenido mínimo que deberán tener los contratos de Participación Público Privada. 


El artículo 19 refiere al llamado público a interesados. Es destacable de este artículo que se refiere a 
cualquier método competitivo. Es decir que la tramitación del procedimiento para la adjudicación no está 
acotada, necesariamente, a una licitación pública, sino que puede hacerse a través de cualquier otro 
procedimiento que asegure la competencia y la igualdad de tratos entre quienes compiten. 


En el artículo 20 también aparece lo que se denomina “procedimiento de diálogo competitivo” que se 
concretará en el pliego de condiciones particulares. 


El proyecto de ley de nuestro país establece este procedimiento del diálogo competitivo de un modo 
sumamente amplio. También aquí quiero hacer referencia a la ley española, que es la que inventa el nombre 
del “diálogo competitivo”, y en los artículos 163 y siguientes lo regula de modo explícito, con la 
particularidad de que establece que el diálogo competitivo podrá utilizarse en el caso de contratos 
particularmente complejos cuando el órgano de contratación considere que el uso del procedimiento abierto 
la licitación o el restringido lo que nosotros llamamos la licitación abreviada no permita una adecuada 
adjudicación del contrato. Es decir que es un procedimiento para contratos particularmente complejos. 


Esta es una realidad. Muchas veces las Administraciones constatan la necesidad de llevar adelante una obra o 
una actividad determinada, pero no saben cómo hacerlo porque no tienen entre su personal funcionarios con 


el “expertise” necesario. Entonces, se ven en la dificultad de tener que hacer contrataciones previas de 
consultores o empresas consultoras para ver cómo llevar adelante eso que, en términos de objetivo, tienen 
claro que deben hacer. Esto ocurre de modo muy nítido en los contratos que involucran nuevas tecnologías de 
la información y de las comunicaciones, o vinculadas a la biotecnología, etcétera, donde muchas veces en las 
plantillas de los Ministerios, de las Intendencias o de la Administración de que se trate no se dispone de 
personal capacitado o con claridad de conceptos en orden a la confección de un pliego, por ejemplo. 


En la práctica, muchas veces hemos visto que esto dilata enormemente el llamado a una licitación porque, 
previamente, hay que tener claro con quién puedo hacer ese pliego de manera que satisfaga adecuadamente 
los requerimientos. 


El diálogo competitivo es, precisamente, un procedimiento que apunta a superar esta dificultad. Cuando 
tengo que llevar adelante un contrato tecnológico y no sé cómo hacerlo, mediante el diálogo competitivo 
llamo a todas las empresas del sector y materializo lo que podríamos llamar “una lluvia de ideas” que luego 
me permite confeccionar el pliego. De manera que el diálogo competitivo no es un procedimiento útil para 
cualquier cosa. 


Supongan un emprendimiento de energía nuclear, si se derogara la norma prohibitiva. Evidentemente, sería 
muy útil para la Administración llamar a empresas nacionales e internacionales, sentarse en un ámbito como 
en el que aquí estamos, y recibir insumos, dificultades y soluciones para esas dificultades que permitan, 
conjuntamente, ir elaborando el pliego de condiciones particulares. Ese es el sentido del diálogo competitivo 
que, en un contrato normal para la construcción de una carretera o de un edificio con características no 
sofisticadas, puede producir el efecto contrario, es decir, que aquellos a los que llamo estarán en mejores 
condiciones que los que no llamo cuando después promuevo el procedimiento competitivo. 


Por eso creo que puede ser una útil recomendación tener en cuenta el origen y el uso que el diálogo 
competitivo ha tenido en otros Derechos para contratos de especial complejidad y no para cualquier contrato, 
es decir, puede ser un instrumento bueno que devenga malo si se trata de un suministro normal o de una obra 
de infraestructura normal. 


SEÑOR CARDOSO.- ¿El procedimiento que ahora se llama diálogo competitivo existe actualmente en 
la Administración Pública? Por ejemplo, usted tiene un espacio público vuelvo a los ejemplos 
municipales, un predio, y en lugar de construir una plaza llama a que se presenten ideas. Entonces, se 
presentan empresas que dan una idea de qué hacer con ese predio y, a partir de allí, construye una 
propuesta, con esas ideas o con otras. ¿Ese mecanismo hoy está vigente? ¿Bajo qué marco jurídico? 


SEÑOR DELPIAZZO.- En Uruguay esto no está regulado legislativamente pero, en la práctica, han 
existido dos tipos de instrumentos. 


El llamado a expresiones de interés sería una hipótesis del tipo de la que plantea el señor Diputado Cardoso. 
Es decir, tengo esta realidad: voy a remodelar la Plaza Independencia; apórtenme ideas o proyectos y yo 
después elijo una o una mixtura de varios y llamo a la licitación. Eso no tiene regulación legal, pero se ha 
hecho muchas veces por la vía de convocar a expresiones de interés. 


El diálogo competitivo se parece más a otra cosa distinta que entre nosotros se ha llamado “data room” y que, 
por ejemplo, ha utilizado OSE en oportunidad de algunas obras de infraestructura de relevancia como la 
quinta línea de bombeo y alguna otra. En función de las dificultades que existían OSE realizó una suerte de 
precalificación y llamó a ver quiénes estarían interesados en construir una quinta línea de bombeo que 
todavía no sabía exactamente cómo la iba a hacer. Se presentaron quince empresas. Entonces, se reunió con 
esas quince empresas para dialogar acerca de dificultades, posibilidades, mejores trazas, etcétera, y luego se 
confeccionó el pliego particular. El llamado a la licitación pública no fue abierto sino que fue circunscripto a 
esas doce o quince empresas que habían participado en el “data room”. Tampoco el “data room” está previsto 
en nuestro Derecho, lo cual no quiere decir que esté prohibido o que lo que hizo OSE sea ilegal. OSE tenía 
dificultades para la implementación del pliego y acudió a quienes, en definitiva, por conocer ese tipo de obras 
en general, empresas internacionales, podían mostrarle dificultades y facilidades en orden a la confección de 
ese pliego. 


SEÑOR PRESIDENTE.- En ese caso, ¿OSE hizo un llamado público a que se presentaran quienes 
estuvieran interesados en participar en el “data room” y después se derivó su participación en la 
licitación? 


SEÑOR DELPIAZZO.- Exactamente. 


Desde el principio fue anunciado que esas iban a ser las reglas bajo las cuales se iba a operar. También podría 
haberse dicho: llamo a interesados en esta obra para la confección del pliego y la segunda etapa la hago 
totalmente abierta. Era una opción válida que en ese caso no se adoptó en el entendido de que iba a haber 
toda una labor de esfuerzos, de estudios económicos, etcétera, por parte de los participantes en el “data room” 
y que eso era un regalo o una ventaja que se le daba a la Administración por parte de este tipo de empresas 
con las cuales se estaba dialogando. 


SEÑOR GANDINI.- El punto de equilibrio en esto es no caer en el tráfico de influencias y en los 
pliegos a medida que, como sabemos, es uno de los grandes problemas de las licitaciones. Cuando el 
particular interviene puede dar una magnífica idea, pero si el pliego solicita la fortaleza de una 
empresa, obviamente esta es la que queda en mejores condiciones. 


Y en particular, me llama la atención, en el primer inciso, donde dice: “En el transcurso de este 
procedimiento podrán debatirse todos los aspectos del contrato con el o los candidatos seleccionados (...)”. Se 
hace referencia a “el”. ¿Dónde está la competencia si se consagra la posibilidad de que el diálogo sea con uno 
solo? Obviamente, este candidato va a recomendar lo que puede ser su mejor “expertise”, pero también su 
fortaleza, que a lo mejor otros no tienen. Hace poco, vimos una licitación cuestionada por varias empresas 
consultoras de opinión porque la Intendencia de Montevideo solicitó en el pliego lo que solo una podía 
brindar. Todas las demás acusaron a esa licitación de estar “arreglada” digámoslo entre comillas en tanto el 
pliego pedía lo que solo una podía cumplir, cuando todos sabemos que en Uruguay hay muchas empresas que 
podrían relevar opinión sobre los aspectos de la gestión municipal. 


Entonces, este “el o los candidatos seleccionados” me llama bastante la atención y, quizás, sea sobre lo que 
haya que trabajar. 


SEÑOR DELPIAZZO.- El diálogo competitivo, normalmente, como la expresión lo indica, es 
competitivo, es decir, supone la pluralidad de participantes y, ordinariamente, responde a aquellos 
procedimientos que, de acuerdo con el artículo 15 del proyecto, tienen su origen en la iniciativa pública 
porque, evidentemente, si el proyecto tiene origen en una iniciativa privada, el diálogo competitivo 
pierde sentido o, por lo menos, este es muchísimo menor. En todo caso, podrá darse una instancia de 
negociación, en los términos del artículo 57 del TOCAF, pero no un diálogo competitivo. 


El Capítulo IV regula las garantías, fundamentalmente, en los artículos 26 y 27. No hay novedad en cuanto a 
los tipos de garantía, que son de mantenimiento de oferta y de cumplimiento de contrato. Sí hay novedad en 
la afectación de las garantías constituidas. Probablemente, en esta etapa de discusión legislativa, se pueda 
mejorar alguna redacción que refiere a esto, en particular, la del artículo 29, cuando habla de las preferencias 
en la ejecución de las garantías y ubica en esa posición de preferencia a la Administración Pública 
contratante. Esta disposición, en una primera lectura, puede parecer de toda lógica. Es decir, la 
Administración Pública contratante, si su contraparte incumple, tiene un privilegio. Sin embargo, 
ordinariamente, en los proyectos de participación público privada, hay unos sujetos muy relevantes que no 
son el co contratante, sino las AFAP, los bancos, las agencias de cooperación, es decir, los que aportan los 
fondos para la realización de la obra de infraestructura de que se trata. Y obviamente, los bancos, las AFAP, 
las instituciones de crédito multilateral, etcétera, para el aporte de ese financiamiento, requieren garantías. 
Cuando la obra de infraestructura es del dominio público como, por ejemplo, la construcción de una 
carretera, es obvio que el contratista no la puede hipotecar, porque no es de su propiedad. Entonces, lo que 
puede ofrecer como garantía es el flujo de la explotación. Por ejemplo, puede prendar el flujo de los peajes, 
siguiendo con el ejemplo de la carretera. Pero si en una hipótesis de incumplimiento o de rescate hay una 
preferencia sin límites con respecto a la Administración co contratante, probablemente esto apareje, como 
efecto contraproducente seguramente, no querido por los redactores que sea difícil obtener los fondos para el 
financiamiento, por las garantías que el banco o la AFAP van a pedir. Como todos saben, las AFAP no pueden 
invertir en sectores de riesgo; tienen que hacer inversiones muy seguras o asegurables. Entonces, en la 


hipótesis de incumplimiento, aquí puede haber una dificultad si esta preferencia a favor de la Administración 
Pública no contempla la posibilidad de que se garantice apropiadamente a quienes realicen la aportación de 
los fondos necesarios para llevar adelante la obra de infraestructura. 


Esta norma tiene todo el sentido en el caso en que el co contratante de la Administración sea, a la vez, el 
inversor es decir que va a utilizar un capital propio, pero no en las hipótesis más frecuentes, donde atrás de 
las grandes inversiones de infraestructura hay conjuntos de bancos, AFAP y otro tipo de instituciones 
internacionales o multilaterales de crédito. 


SEÑOR GANDINI.- En primer lugar, creo que este artículo dificulta el financiamiento a tasas que 
hagan viables muchas inversiones porque lo transforma en una inversión de riesgo. La garantía puede 
llegar a desaparecer. El nivel de certeza de cobrar que tiene quien financie se vuelve muy bajo, se 
convierten en inversiones muy inseguras. Por lo tanto, creo que algunos sectores que pueden financiar 
este tipo de asociaciones, como las AFAP, quedan afuera. Aparecerán otros, pero las tasas van a 
cambiar porque se transforma en una inversión de riesgo 


En segundo término, tal cual está redactado este artículo, el Estado parece tener, inclusive, preferencia 
respecto de los créditos laborales, porque se hace una afirmación muy contundente. Se dice: “(...) tendrá 
preferencia sobre cualquier otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y el título del que derive su 
crédito”. Es decir que el Estado se antepone, inclusive, a los créditos laborales, que siempre son 
privilegiados. Me parece que si bien es una formulación que intenta proteger al Estado, una vez más, destruye 
la naturaleza conceptual que está consagrada en un artículo, que ahora no recuerdo cuál es, que dice que los 
riesgos tienen que estar equilibrados. Aquí no lo están. Aquí el Estado disminuye sus riesgos y deja 
demasiados riesgos del lado del sector privado, anteponiéndose, además, a los créditos laborales a lo mejor 
sin quererlo, que siempre fueron prioritarios en la legislación laboral uruguaya. 


Por eso me parece que este artículo va contra el que establece que los riesgos tienen que ser equilibrados y 
saca de competencia a varios de los sectores que pueden financiar, particularmente, a las AFAP que, por ley, a 
partir del 1* de enero podrán disponer de una cantidad de recursos para invertir en estos sectores. 


SEÑOR DELPIAZZO.- Efectivamente. Supongo que no debió ser la intención, pero hay una 
preferencia de carácter absoluto que debería respetar, por ejemplo, la reciente normativa en materia 
concursal, etcétera, en cuanto a los rangos de los distintos créditos que, eventualmente, pueda haber en 
una hipótesis de crisis empresarial. 


Sin desconocer la importancia de los créditos laborales, me parece que aquí, particularmente en la filosofía de 
la estructura del proyecto de ley, a los que hay que contemplar es a los inversores de fondos, que no son el 
contratista de la Administración. En ese sentido, en el Parlamento hay antecedentes de proyectos de ley que 
han sido estudiados y no aprobados sobre contratación pública, que tienen capítulos dedicados a esta cuestión 
de contemplar adecuadamente la situación de los proveedores de fondos. En este proyecto de ley solo hay 
una norma facultativa y no una disposición propiamente imperativa para que esos acreedores tengan, por 
ejemplo, la opción de hacerse cargo de la continuidad de la ejecución del contrato por sí o a través de 
terceros, que es una manera de asegurar, no solamente el cuidado de su crédito, sino la continuación de la 
obra si, eventualmente, quedara interrumpida. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Con respecto a la inquietud del señor Diputado Gandini que seguramente 
podremos evacuar más adelante ya que vamos a recibir a las Administradoras de Fondos de Ahorro 
Previsional, quiero decir que el artículo 51 del proyecto refiere a “Cesión y subcontratación”, y es uno 
de los que prevé cómo participará el financiador. 


SEÑOR POSADA.- Los comentarios que se vertieron sobre el Capítulo referido a “Garantías” me 
generan algunas dudas, sobre todo, porque las garantías están vinculadas al cumplimiento de la obra 
de infraestructura que se asume. No me queda muy claro que esa garantía tenga directa relación con la 
financiación de la obra. Me parece que asegurar el cobro y el financiamiento, para garantizar la 
participación de entidades de intermediación financiera tanto de los bancos como de las propias 
Administradoras de Fondos de Ahorro Previsional, va a requerir de otro tipo de instrumentos. Digo 


esto porque la garantía es, simplemente, para regular la relación o para asegurar al Estado el 
cumplimiento del contrato. 


Entonces, me generan dudas las aseveraciones que se hicieron, porque aquí no se está planteada la 
participación de otras entidades en el financiamiento. No comparto las afirmaciones del señor Diputado 
Gandini, porque esto tiene que ver con otro tipo de cosas. El financiamiento y la participación de las AFAP 
tienen que ver con otro capítulo y con otro tipo de procedimientos e instrumentos de carácter financiero, que 
son los que van a dar certeza respecto al cobro de los créditos que se destinen a financiar este tipo de obras. 


SEÑOR DELPIAZZO.- El señor Diputado Posada tiene razón 


Cuando hice referencia al artículo 29, vinculé la ejecución de la garantía de cumplimiento a la hipótesis del 
incumplimiento terminal. Sin embargo, es verdad que puede tratarse de un incumplimiento que no sea 
terminal. En ese caso, corresponde distinguir la hipótesis del artículo 29 de la establecida en el artículo 51. Yo 
vinculé estas dos disposiciones porque asumí que la preferencia en el cobro de la garantía de cumplimiento 
de contrato operaba porque ocurrió un incumplimiento. Entonces, si ocurrió un incumplimiento, 
efectivamente está en riesgo no solo la continuidad de la obra sino también la recuperación del crédito 
concedido a la empresa incumplidora. Desde esa misma hipótesis respondí a la inquietud del señor Diputado 
Gandini, cuando hice referencia al ordenamiento de los créditos en la hipótesis de los procesos concursales. 


Si el incumplimiento que motiva la ejecución de la garantía es parcial importante va a ser siempre porque, de 
lo contrario, no se ejecutaría la garantía y no impide la continuación de la obra, tiene razón el señor Diputado 
Posada en cuanto a que es separable la hipótesis de ejecución de la garantía de la de la continuidad de la 
realización de la obra. 


Reitero que yo asumí el incumplimiento definitivo, la imposibilidad de continuar la ejecución de la obra. 
Continúo con el análisis general del proyecto. 


El Capítulo V, contiene solo el artículo 31, y refiere a los “Medios de impugnación”. Considero que este 
artículo es absolutamente innecesario porque reitera el régimen constitucional. Solo tendría sentido si se 
hubiera previsto el efecto suspensivo de la impugnación, pero no lo prevé, salvo en la hipótesis de la 
adjudicación definitiva. En nuestro Derecho la solución de principio es que los recursos no tienen efecto 
suspensivo. O sea que, salvo el segundo inciso del artículo, todo lo demás no es necesario, porque es el 
régimen general de impugnación de los actos administrativos. Está claro que cuando hablamos de actos 
administrativos nos referimos a los actos de las administraciones públicas. Cuando actúa una sociedad 
anónima del Estado, sus pronunciamientos no son actos administrativos. En consecuencia, tampoco rige el 
régimen constitucional ni este, de impugnación. 


El Capítulo VI refiere a las aptitudes para contratar. No voy a hacer comentarios sobre este punto porque me 
parece más importante para la Comisión analizar el Capítulo VIL, “Iniciativa Privada”. 


SEÑOR GANDINI.- Quiero hacer dos preguntas concretas sobre el Capítulo VI. 


El artículo 32 establece que la aptitud para contratar la reúnen las personas físicas o jurídicas nacionales o 
extranjeras. ¿Los Estados extranjeros podrían ser parte de una contratación? 


Por otra parte, quiero hacer una pregunta con respecto al artículo 33, que refiere a las prohibiciones para 
contratar. Tengo dudas con respecto a la redacción del literal e), que establece: “Ser funcionario público 
dependiente de la Administración Pública contratante o ser una firma, empresa o entidad con la cual el 
funcionario esté vinculado por razones de dirección, participación o dependencia”. No sé si lo que se quiso 
decir es que el que tiene prohibición es el funcionario que está vinculado con la firma, empresa o entidad o la 
firma. A lo mejor el doctor Delpiazzo tiene opinión sobre el tema; tal vez este no sea un tema trascendente. 


SEÑOR DELPIAZZO.- Con respecto a la primera pregunta, la respuesta es afirmativa: podría 
participar un Estado extranjero. Esta cuestión se planteó cuando el proceso de asociación de PLUNA. 
La situación fue objeto de análisis y hubo un dictamen del doctor Cassinelli Muñoz en el sentido de que 


efectivamente podía participar un Estado extranjero ya que frente al Derecho uruguayo sería una 
persona jurídica que actuaría como un operador más. 


Por otra parte, el literal e) del artículo 33 reitera, con algún defecto de redacción, lo que establece si no 
recuerdo mal el artículo 43 del TOCAF. De lo que se trata, simplemente, es que el funcionario no esté de los 
dos lados del mostrador, es decir que trabaje para la Administración y que, a su vez, pertenezca a una 
empresa que contrate con Administración a la que esté vinculado por razones de dirección, participación o 
dependencia. La novedad está en la palabra “participación”. Aquí se podría englobar, por ejemplo, a un 
funcionario público que fuera accionista de una empresa, aunque en ella no tuviera ningún rol directivo ni 
ejecutivo. 


Continúo con el análisis del Capítulo VII, relativo a la iniciativa privada. Este es un instrumento que nuestro 
país ha venido utilizando con éxito desde hace varios años, y que ha tenido una suerte de evolución. Primero, 
al amparo del artículo 34 del TOCAF se previó por vía reglamentaria la posibilidad de la iniciativa privada en 
materia de obras públicas en el ámbito del Ministerio de Transporte y Obras Públicas. Posteriormente, en el 
año 2000, se extendió ese mecanismo a todas las obras públicas en el ámbito del Poder Ejecutivo y, salteando 
otras etapas intermedias, en el artículo 19 de la Ley N* 17.555 se previó la posibilidad de este procedimiento 
la iniciativa privada es un procedimiento a nivel de todas las administraciones públicas. Es decir que se 
facultó, tanto al Estado, persona pública mayor, como a los entes autónomos, servicios descentralizados y 
Gobiernos Departamentales a utilizar este procedimiento de la iniciativa privada que el artículo 19 de la Ley 
N? 17.555 regula con detalle. 


En el artículo 36 del proyecto de ley a consideración se regula la iniciativa privada específicamente 
direccionada a los proyectos de PPP. Se distinguen varias etapas: presentación, evaluación, factibilidad, 
llamado público a interesados, etcétera. 


El artículo 37 establece los derechos del proponente y el artículo 38 la confidencialidad. En esto tampoco hay 
novedad respecto al régimen de iniciativa vigente. 


En este Capítulo me gustaría llamar la atención de los señores Diputados sobre dos cuestiones que me 
parecen de interés. En primer lugar, en el artículo 36, a lo largo de las etapas que el mismo pauta, no se 
establecen plazos. Esto puede llevar a que el procedimiento de la iniciativa privada sea sumamente extenso y 
que, eventualmente, se trabe en alguna de sus etapas y no siga adelante. El procedimiento actualmente 
previsto en el artículo 19, si bien no tiene plazo para todas las etapas lo tiene para muchas de ellas y es 
positivo en el sentido de que el incumplimiento del plazo de una etapa permite pasar a la siguiente; es decir 
que el transcurso del tiempo opera a favor de la continuidad y no en el sentido de la paralización. En segundo 
término, me parece importante señalar que el artículo 59 del proyecto de ley a estudio de esta Comisión 
deroga los artículos de la Ley_N* 17.555, lo cual no parece razonable ni conveniente porque esta es una ley de 
participación público privada para proyectos de infraestructura y servicios relacionados; mientras que la Ley 
N? 17.555 regula la iniciativa privada respecto a cualquier actividad comprendida dentro de los cometidos de 
cualquier entidad estatal. Es decir que tiene un alcance muchísimo más amplio. En ese sentido, me temo que 
debería eliminarse la derogación de la Ley N* 17.555 porque, si bien tendríamos dos procedimientos, uno que 
llama “de iniciativa” simple y otro “de iniciativa privada”, en realidad, más allá de su diversa regulación, lo 
importante es que refieren a objetos diferentes. Entonces, si se prefiriera tener solo un procedimiento de 
iniciativa privada que fuera el nuevo, habría que aclarar que él va a regir para todas las iniciativas privadas y, 
en ese sentido, se podría derogar la Ley N? 17.555 pero si, como está regulado, este procedimiento de 
iniciativa privada es, conforme al artículo 15, uno de los modos de promover un emprendimiento de PPP, 
entonces, debería dejarse vigente la otra ley para todo lo que no es PPP. 


Me parece importante hacer referencia a lo que en la doctrina tradicional del Derecho Administrativo se ha 
denominado “los poderes exorbitantes de la Administración”. En el Capítulo IX se establece un régimen 
sancionatorio importante, severo a partir del artículo 42; y en el artículo 48 del Capítulo X se establece la 
potestad de modificación unilateral del contrato. No existe norma positiva de rango legal en nuestro Derecho 
con este contenido. Y en el artículo 52 se prevé también la posibilidad de la rescisión unilateral del contrato 
por parte de la Administración. Vinculo estos tres aspectos régimen sancionatorio, modificación unilateral y 
rescisión unilateral porque la participación público privada refiere a contratos de los que la doctrina 
denomina de colaboración, en los cuales el actor público y el actor privado se conjuntan para alcanzar un 
determinado objetivo en el que coincide el interés público con el particular. Ello obliga, como en todo 


acuerdo de colaboración, a un razonable equilibrio entre poderes y derechos y me temo y en ese sentido hago 
el señalamiento que desde el punto de vista de los eventuales inversores privados y también de quienes los 
vayan a financiar, la posibilidad de aplicar severas sanciones de multa, de modificar o rescindir 
unilateralmente el contrato en cualquier momento, le quita seguridad a la inversión o al proyecto que se vaya 
a realizar. Por lo tanto, entiendo que esta Comisión, la Cámara de Diputados y el Senado se deben una 
reflexión sobre este punto porque creo que podemos estar matando al instrumento; es decir, que aprobemos 
una ley de participación público privada con el buen propósito de todos de generar un instrumento para el 
desarrollo de la inversión en el sector público con fondos provenientes del sector privado y que no logremos 
ese objetivo por la cantidad de recaudos, seguridades o candados que le ponemos al sistema. Observen que 
cuando se celebra un contrato, ordinariamente, el mismo tiene fuerza vinculante para las dos partes; es lo 
propio del contrato como instituto: es un acuerdo de voluntades generador de derechos y obligaciones para 
ambas partes y esto no es diferente en el ámbito público y en el ámbito privado. El contrato público también 
tiene fuerza vinculante para la administración que lo celebró. Entonces, como enseña el doctor Cajarville 
ustedes lo podrán corroborar con él; lo ha escrito hace muchos años, la pregunta que hay que hacerse en la 
hipótesis de modificación unilateral, no es tanto si en la Administración puede modificar o rescindir 
unilateralmente el contrato, sino si un acto administrativo unilateral tiene la virtualidad de matar a un 
contrato que nació a la vida jurídica por la voluntad de dos y no por la voluntad de uno, que es lo propio del 
acto unilateral administrativo. 


En el Capítulo X, relativo a modificaciones al contrato, hay dos disposiciones que me parecen muy 
importantes para viabilizar los emprendimientos públicos privados: los artículos 49 y 50. El artículo 49 
refiere al mantenimiento de las condiciones contractuales y el artículo 50, a la renegociación. 


El mantenimiento de la ecuación económico financiera del contrato es un derecho elemental del contratista. 
Es el más importante de los derechos del contratista y ya desde la jurisprudencia del Consejo de Estado 
francés de principios del siglo XX, como la teoría de la imprevisión, la teoría del hecho del príncipe y la 
teoría de las sujeciones imprevistas, fueron creadas por la jurisprudencia para asegurar la intangibilidad de la 
ecuación económica financiera del contrato. Hasta ahora, en nuestro derecho positivo no existía una 
disposición de rango legal de este tenor que asegure el mantenimiento de las condiciones contractuales. 
Confieso que en un proyecto anterior del Ministerio de Economía y Finanzas a este que el Poder Ejecutivo 
remite al Parlamento, se utilizaba la expresión “equilibrio económico financiero del contrato”. Esa expresión 
me gustaba más porque me parece más abarcativa y que respeta de mejor modo la doctrina y jurisprudencia 
tradicionales en Derecho Administrativo respecto al equilibrio de las prestaciones en el contrato. 


En cuanto al reconocimiento legislativo de la renegociación, debo expresar que me parece una evolución 
significativa. Muchas veces el contrato muere porque las partes no han tenido la capacidad de dialogar en 
términos de procurar, mediante el acuerdo de voluntades, una solución que les permita llevarlo adelante. 
Incluso, hasta hace pocos años, el Tribunal de Cuentas de la República tenía postura negativa respecto a la 
renegociación de los contratos. Felizmente, luego de la crisis de 2002, cuando fue necesario renegociar 
muchos contratos celebrados por la administración, el Tribunal de Cuentas cambió su jurisprudencia y hoy 
admite pacíficamente la renegociación de los contratos, siempre y cuando se le dé intervención, lo que parece 
lógico porque se trata de una modificación contractual. 


La renegociación muchas veces es el mejor camino para evitar el pleito, y reconocerla legislativamente me 
parece que es un paso positivo que vinculo a otra fórmula de solución del conflicto que prevé el artículo 55 
de este proyecto de ley, que es la solución arbitral de los conflictos. Evidentemente, el arbitraje es el 
instrumento idóneo para la solución de los conflictos en contratos de alta especialización y de gran 
envergadura económica porque permite la designación como jueces de especialistas en el tema y la 
resolución en breve término de los conflictos que se hayan planteado. El funcionamiento del Poder Judicial 
muchas veces es imcompatible con la continuidad de un contrato de emprendimiento público privado; no se 
puede paralizar una obra siete u ocho años, que es lo que razonablemente demora un proceso no es que esa 
duración sea razonable cuando admite segunda instancia y casación. 


Un proceso arbitral, en el promedio nacional el que por ejemplo tiene el Centro de Conciliación y Arbitraje 
de la Bolsa de Valores de Montevideo, normalmente termina en menos de un año y muchas veces permite 
encapsular el problema, que el contrato se siga ejecutando y que las partes se comprometan a cumplir lo que 
un tercero o terceros resuelvan. 


Por lo tanto, el mantenimiento de la ecuación económico financiera del contrato, la renegociación entre las 
partes y acudir a un tercero especialista, es decir, a un árbitro, creo que son mecanismos que deben destacarse 
como muy positivos para que la participación público privada pueda ser verdad y no quede en el papel o en 
las buenas intenciones. 


El capítulo final prevé una serie de instrumentos importantes, como la expropiación, exposición contable, 
etcétera, complementarias para hacer viable la participación público privada. 


Como conclusión, sin perjuicio de quedar a disposición de los señores Representantes, creo que estamos ante 
un instrumento de articulación útil entre el sector público y el privado y, para que esa utilidad sea práctica y 
no solo teórica, es necesario buscar introducir algunas modificaciones en el articulado que propicien un 
mayor equilibrio entre los actores participantes. Por ejemplo, creo que hay que repensar la modificación 
unilateral, la rescisión unilateral, la posibilidad del rescate en todo tiempo de los contratos de participación 
público privada. Me parece que sería positivo explicitar el alcance del derecho al equilibrio de la ecuación 
económico financiera; creo que sería importante establecer plazos a la iniciativa privada para que no haya un 
procedimiento largo, eterno que impida que el instrumento llegue a la concreción. Lo que importa es que el 
contrato se ejecute y no tanto el procedimiento de selección. Finalmente, reitero la observación acerca de la 
vigencia del artículo 19 de la Ley_N* 17.555 para el caso de que no se le dé generalidad a la iniciativa privada 
tal como se regula en este proyecto. 


SEÑOR PRESIDENTE.- La Comisión agradece la exposición del doctor Delpiazzo. Seguramente, 
podamos nuevamente contar con su experiencia a quien agradecemos muchísimo la atención que ha 
prestado al tema y la profundidad de los planteamientos que ha hecho, los que seguramente la 
Comisión tomará en cuenta para el análisis de este proyecto que continuaremos estudiando el próximo 
año. 


SEÑOR DELPIAZZO.- Agradezco la invitación y por cierto quedo a disposición de la Comisión y de 
sus integrantes. 


Feliz Navidad. 


(Se retira de Sala el doctor Delpiazzo) 


SEÑOR PRESIDENTE.- Quiero comunicar que ya estaba presente una delegación de República 
AFAP, pero debido a la hora, les informamos que los citaríamos nuevamente; luego acordaremos 
cuándo citarlos. 


(Ingresa a Sala el doctor Pablo Cajarville) 


—-Damos la bienvenida al doctor Pablo Cajarville, agradeciéndole su presencia y pidiéndole disculpas por las 
demoras. 


Este tema concita el interés de profundizar las respuestas por parte de la Cátedra, de manera que el aporte del 
doctor Delpiazzo, que nos visitó con anterioridad, y del doctor Cajarville serán un elemento muy importante 
para el análisis de la Comisión sobre el proyecto enviado por el Poder Ejecutivo: “Contratos de Participación 
Público-Privada para la Realización de Obras de Infraestructura y Prestación de Servicios Conexos”. 


Vamos a solicitar al doctor Cajarville que plantee una visión general acerca del contenido del proyecto y 
trataremos de realizar las preguntas una vez finalizada su exposición, a fin de organizar el trabajo de mejor 


manera que en la anterior comparecencia. 


Damos la palabra a nuestro invitado. 
SEÑOR CAJARVILLE.- Señor Presidente: yo agradezco por mi parte la distinción de esta invitación. 


Mi idea es hacer una muy breve ubicación de este tipo de contratos en el contexto del régimen jurídico 
uruguayo sobre contratos del Estado, para después ingresar en lo que considero son observaciones, o lo que 


entiendo que deben ser enmiendas a realizar al proyecto remitido por el Poder Ejecutivo. 


Sin pretender enmendar la plana al señor Presidente, cuando ingrese a la parte de las sugerencias de 
modificaciones, yo agradecería a los señores Diputados que si en algún caso no queda claro su sentido o sus 
razones, me lo hagan notar y me pidan las aclaraciones en el momento en que esté considerando esos puntos. 


Como seguramente los señores Diputados saben, en el Derecho uruguayo los contratos del Estado no tienen 
una regulación de fondo, como sí ocurre en el Derecho Comparado y particularmente en nuestro entorno 
geográfico. Tenemos, simplemente, un conjunto de normas que están sistematizadas en el texto conocido 
como TOCAF, pero que son sobre todo normas de procedimiento para la selección del co-contratista, y 
alguna norma muy incidental, muy parcial, que se refiere al fondo de la contratación. 


En general, a falta de una legislación de fondo sobre el tema, la contratación del Estado se regula con los 
pliegos de condiciones generales y particulares para cada contrato y por principios generales que, en nuestro 
Derecho, tienen la singularidad de que están reconocidos expresamente como reglas de derecho por la ley 
orgánica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Obviamente, no son reglas de derecho redactadas y 
que puedan leerse. 


Este régimen tiene en sí mismo, por su propia manera de ser, una gran elasticidad que permite y ha permitido 
creo que así se ha señalado públicamente y, si mal no recuerdo, lo manifiesta el Poder Ejecutivo en su 
exposición de motivos la realización de contratos de este tipo, sin una legislación. Contratos del tipo previsto 
en este proyecto de ley se han realizado, y se pueden seguir realizando en nuestro país, sin la necesidad de 
una legislación como la que se propone. 


La ventaja de tener una legislación específica sobre el fondo, como la que ahora se estudia, consiste en que 
algunos puntos que son discutidos, a falta de solución legal expresa, podrían tenerla en una ley como esta. 
Eso facilitaría la solución de algún tipo de problemas. Pero si la ley que se dictara no fuera clara, si fuese 
confusa, podrían surgir otros problemas, otras confusiones. Precisamente, por esta consideración me parece 
importante este enfoque, que yo proponía a la Comisión, consistente en ir señalando aquellos artículos 
proyectados que me merecen observaciones. 


Descuento que los señores legisladores no solo tienen a la vista el proyecto de ley, sino que a esta altura lo 
dominan mucho mejor que yo. De manera que no creo que sea necesario que al hacer las observaciones, vaya 
leyendo los artículos; simplemente voy a ir formulando mis sugerencias. 


Empiezo por el artículo 1, en cuyo inciso primero formula una descripción sucinta del objeto de estos 
contratos. 


En el inciso segundo, que es el que me merece objeción, dice: “Se exceptúan de este régimen de contratación 
los cometidos esenciales cuya prestación se comete al Estado en forma exclusiva así como la explotación de 
los monopolios establecidos por ley a favor de este”. La utilización de un concepto como el de “cometidos 
esenciales” me parece que es inconveniente por su imprecisión. Desde Sayagués en nuestro país, y con la 
unanimidad de la doctrina, se entiende por cometidos esenciales aquellos que son inherentes al Estado, que 
no se conciben sino realizados por el propio Estado. Pero este es un concepto elástico en sí mismo, 
cambiante, según las circunstancias históricas, de tal manera que actividades que hoy por hoy pueden 
concebirse como cometido esencial no lo fueron en el pasado, u otras que en el pasado se han entendido 
como tales, hoy no lo son. 


Pongo un ejemplo; se ha invocado mucho la posibilidad de aplicar este tipo de contratación en materia 
carcelaria, precisamente para la construcción de cárceles, y a veces también se ha invocado la posibilidad de 
encarar por esta vía eso que se denomina “hotelería carcelaria”. 


A mí me parece que la represión del delito, rubro en el cual sin duda están incluidas las cárceles, es un 
cometido esencial del Estado, pero estaría excluido por este inciso segundo con la aplicación de la ley. 


SEÑOR ABDALA.- ¿Me permite, señor Presidente? Interrumpo porque supongo que la Mesa 
considera que la sugerencia del doctor Cajarville es de recibo; creo que implícitamente todos la 
aceptamos como buena. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Por supuesto. 


SEÑOR ABDALA.- Yo advierto una dificultad o un carácter defectuoso en la redacción del artículo 1%, 
que claramente tendría un alcance si se compusiera solo del inciso primero, y otro bien diferente si se le 
agrega el inciso segundo. A mi juicio, el inciso primero tiene que ver con el objeto generalmente 
admitido, que todos aceptamos que es el que persigue este proyecto de ley y que está proclamado en la 
exposición de motivos: la construcción de una obra concreta y en tal caso el mantenimiento de los 
servicios conexos. Es el ejemplo que acaba de dar el propio doctor Cajarville en cuanto a la 
construcción de la cárcel y los servicios de hotelería. 


Ahora bien: establecer una excepción y que ella se componga de un concepto tan duro como el de los 
cometidos esenciales y los monopolios, en la medida en que esta es una norma de derecho público, amén de 
la dificultad que acaba de señalar el doctor Cajarville, se me ocurre que puede traer el problema de que si esta 
es la excepción, entonces, todo lo demás podría estar permitido. Y no solo la construcción de la obra y de los 
servicios relacionados, sino también otro tipo de servicios públicos, por la razón de la especialidad. ¿Por qué 
razón establecer como exclusiva excepción en forma taxativa cometidos esenciales y monopolios? Creo que 
esto puede generar lo discutimos con el Poder Ejecutivo problemas de interpretación muy severos, nada 
menos que en la norma miliar que es la que establece el objeto, la que define para qué se hace la ley. Después 
están las normas metodológicas o de implementación, pero quizás esta sea la más importante de todas. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Estoy de acuerdo con la observación del señor Diputado. 


La excepción establecida en el inciso segundo inclusive, excepciones enumerativas más amplias me parece 
innecesaria. La definición positiva del inciso primero es suficiente para delimitar el ámbito de aplicación de 
este proyecto. 


Por supuesto, se trata de un tema de opción legislativa, pero no encuentro dificultades, por ejemplo yendo al 
otro caso del monopolio, ya que el ejemplo del cometido esencial ya se abordó, para que ANCAP aplique 
este tipo de mecanismo para construir una refinería de petróleo. No veo dónde radicaría la inconveniencia de 
una solución de este tipo. Por supuesto, no podría encomendarse mediante un contrato de este tipo la 
refinación del petróleo mismo, porque el inciso primero se refiere a infraestructura. Si se tratara de construir 
la infraestructura de una refinería, no veo razones para que excluya a una refinería de petróleo, como el 
ejemplo más claro que se me ocurre de la aplicación a propósito de un monopolio. 


Tal vez la dificultad esté en la operación de la infraestructura y deberían buscarse las excepciones por la vía 
de lo que no se podría encomendar por este contrato de operación de infraestructuras, pero en cuanto a 
construcción de infraestructuras, no veo razones para excluir las que se refieran a cometidos esenciales, a 
monopolios, o a otro tipo de servicios públicos, otro concepto, por cierto, bien impreciso, elástico y 
cambiante. 


Hace cincuenta años, Sayagués Laso elaboró las categorías de cometidos con una finalidad académica y 
pedagógica, para ordenar las actividades del Estado. Esa clasificación de cometidos tiene la precisión que 
requiere esa finalidad, pero no la precisión que requiere una norma jurídica cuando se trata de incluir o 
excluir actividades de determinado régimen. 


La llamada ley de empresas públicas, aprobada durante el Gobierno del doctor Lacalle, utilizó explícitamente 
la categorización de Sayagués Laso, y ya en aquel momento yo encontré inconveniente la utilización en 
normas legislativas para definir el régimen jurídico de una actividad, de esas categorías tan elásticas, tan 
cambiantes y dependientes de concepciones que cambian con las épocas. 


Por su parte, el inciso segundo del artículo 3 dice: “La ley podrá autorizar a las Administraciones Públicas a 
constituir o adquirir sociedades comerciales u otras personas jurídicas de derecho privado o a participar en las 
mismas a los solos efectos de que éstas actúen como contratantes de proyectos de Participación Público- 
Privada”. Me parece que este inciso, así como está redactado, es innecesario y diría su objeto es imposible, 
porque el legislador no necesita una ley que lo autorice a legislar y podrá hacerlo aunque no exista una ley 
que lo autorice. La Constitución de la República es la que lo autoriza a legislar. Tal vez lo que se quiso decir 
fue otra cosa, y es que las administraciones públicas no podrán hacer todo lo que se dice en el inciso si la ley 
no lo autoriza, pero no es lo que se dice. Si lo que el legislador quiere decir es que solo mediando 


autorización legal las administraciones públicas podrán hacer lo que describe el inciso, habría que redactarlo 
de esa manera. Me parece que tal como está redactado, el inciso sería innecesario. También podría otorgarse 
una autorización genérica, es decir, autorizar desde ahora a todas las administraciones públicas a que lo 
hagan; es otro tema de opción de política legislativa. Para esta solución, también habría que modificar la 
redacción del inciso. 


El inciso tercero del artículo 3 enumera administraciones públicas e incluye Entes de Enseñanza Pública; los 
entes de enseñanza pública son Entes Autónomos. Eventualmente, podrían ser Servicios Descentralizados, 
pero tanto en un caso como en otro ya estarían comprendidos en la enunciación de Entes Autónomos y 
Servicios Descentralizados. Estas son observaciones menores; después vendrán observaciones más 
trascendentes. 


En este inciso también se enumera a los Gobiernos Departamentales; no tengo ninguna objeción en cuanto a 
que se los autorice a utilizar este régimen. Sí debemos tener en cuenta seguramente, irá surgiendo en las 
objeciones posteriores que no todas las normas de este proyecto podrían aplicarse a los Gobiernos 
Departamentales. 


SEÑOR GANDINI.- Me gustaría que el doctor Cajarville profundizara en esta observación de que no 
todas las normas de este proyecto podrían aplicarse a los Gobiernos Departamentales. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Voy a llegar a ese punto en el desarrollo del análisis del articulado. 


El artículo 12 contiene una dificultad similar a la que acabo de formular. Se dice: “La Administración Pública 
contratante podrá celebrar directamente contratos de Participación Público-Privada con otras entidades 
públicas, con personas públicas no estatales [...]”. Las personas públicas no estatales son entidades públicas, 
por lo que la redacción es redundante. Para que no lo fuera, el artículo se tendría que referir a entidades 
públicas estatales, personas públicas no estatales o, de lo contrario, a entidades públicas estatales o no 
estatales. Al referir a entidades públicas, están incluidas las personas públicas no estatales, que por eso son 
personas públicas. 


SEÑOR GANDINI.- Da la impresión de que el acápite o el título del artículo está de más, porque dice 
“Contratos de Participación Público-Privada Institucional”, pero ¿dónde está lo privado? Luego, 
define participación pública-pública, y dice que la Administración Pública puede contratar con 
entidades públicas. Me parece que cae en contradicción con la definición posterior de la distribución de 
riesgos y del concepto en que se enmarca este nuevo tipo de contratación. 


Si el Estado contrata con el Estado, no necesita contratos de participación público-privado; lo puede hacer 
desde hoy, y los riesgos siempre son estatales; estarán en un organismo o en otro, pero siempre son fondos 
públicos. Este artículo permitiría que el Estado esconda fondos públicos en empresas privadas que luego el 
Parlamento, el Tribunal de Cuentas ni otros mecanismos, como las auditorías, podrán controlar. Son fondos 
públicos, siempre gestionados con el Estado y con riesgo público. 


La definición que establece este artículo se contradice con su propio título. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Tal vez, quiera decirse que este régimen jurídico puede aplicarse a 
contrataciones entre entidades del Estado; otra vez, es un tema de opción legislativa. El contrato de 
Participación Público-Privada quiere decir que el régimen que se está estructurando en esta ley puede 
aplicarse a un contrato entre dos entidades estatales. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Quiero aclarar esta observación, porque se ha hecho reiteradamente en la 
Comisión. 


El riesgo, en definitiva, puede ser siempre del Estado, pero si, por ejemplo, ponemos a dos empresas 
comerciales de propiedad del Estado, cada una tendrá su gestión propia. Y si dos empresas de similar estatus 
constitucional y legal se asocian para hacer un emprendimiento y cada una asume riesgos distintos y 
participan de ellos, seguramente, los resultados sean diferentes. Se trata de empresas comerciales que, si bien 
los propietarios somos todos, tienen su propia gestión y se la evaluará en función de cómo les fue en ese 


contrato, porque cada una de ellas puso su propio riesgo en la ejecución. Creo que ese es el cometido del 
artículo. Se está diciendo que solo se necesita utilizar el mecanismo y que cada una debe asumir el riesgo que 
le corresponde. 


SEÑOR CAJARVILLE.- El tema de la distribución de riesgos a que alude el señor Presidente y el 
señor Diputado es esencial en este tipo de contratos. 


La esencia de este tipo de contratos, para que dé resultado, consiste en que el riesgo se asuma por la parte que 
es más hábil para ello, ya sea por su actividad, su estructura, su naturaleza jurídica o por la razón que sea; 
esta es la sustancia de este tipo de contratos 


Como bien dice el señor Presidente, esto puede ocurrir entre dos entidades estatales. Si hay dos entes 
autónomos y cada uno tiene su giro, es perfectamente concebible que uno sea más adecuado para asumir 
determinado tipo de riesgo. 


Por eso digo que es concebible que este régimen jurídico, que la ley llama Participación Público-Privada, 
pueda aplicarse, aunque sean dos entidades estatales las que actúen. La dificultad, en ese caso, sería de 
denominación del contrato. De repente, aquí se pretende distinguir agregando el calificativo “Institucional”. 
En definitiva, es una cuestión de denominación si cuando son dos entidades estatales le debemos llamar 
público-privado o contrato de participación institucional de riesgo, etcétera. 


De todos modos, esta objeción no es aplicable a todos los casos que aquí se aluden, porque las personas 
públicas no estatales son entidades distintas y tienen su propio patrimonio; lo mismo puede suceder con esas 
otras personas de capital mayoritario estatal pero sometidas al régimen de Derecho Privado. 


Es un sistema que puede utilizarse para lo que el señor Diputado Gandini observa. La constitución de la 
sociedad anónima por un ente autónomo o por una entidad estatal puede tener la finalidad espúrea que el 
señor Diputado Gandini señala, y no siempre es la solución más adecuada. De todas formas, es una solución 
que se ha impuesto, y todos los señores Diputados saben mejor que yo que hay entes autónomos de primera 
importancia en el país que tienen como satélite no una sino varias personas privadas, cuyo capital es de la 
entidad estatal. 


Está en manos de los señores legisladores habilitar o no ese régimen, limitarlo y someterlo a controles 
especiales, precisamente, por la circunstancia de que su capital no es privado sino estatal. Cuando el capital 
es privado, los propietarios se preocupan de su custodia; cuando el capital es estatal, aunque esté incluido en 
una sociedad de Derecho Privado, la metáfora que a veces se usa de decir “los accionistas somos todos” 
significa que no hay accionistas que puedan controlar. 


Ese es el absurdo de lo que a veces se ha postulado permitaseme el calificativo duro, pero ya lo he usado en 
otras oportunidades de someter a derecho privado las empresas del Estado. Someter empresas del Estado al 
derecho privado o al régimen de control que tienen, por ejemplo, las sociedades anónimas es, en definitiva, 
decir que no va a tener ningún control. Esto fue un desahogo sobre un tema que a mí me ha preocupado 
mucho. 


El artículo 13 dice: “Créase la Unidad de Proyectos de Participación Público-Privada, la que funcionará en la 
órbita del Ministerio de Economía y Finanzas (...)”. Aquí voy a hacer otro desahogo. “En la órbita” es una 
expresión que el legislador se ha acostumbrado a usar cuando no sabe qué quiere decir, y resulta que quienes 
interpretamos las leyes tampoco lo sabemos. Jurídicamente, expresar que un órgano está en la órbita de 
alguna entidad no quiere decir nada; fue una expresión que se usó y que se sigue usando para las unidades 
reguladoras, si mal no recuerdo. Aquí, debería decirse que funcionará en el Ministerio de Economía y 
Finanzas o, si se quiere ser más preciso, debería decirse que será un órgano desconcentrado del Ministerio, 
porque eso sí tiene un significado jurídico bien preciso. Significa que se trata de un órgano que está sometido 
a jerarquía y que ejerce sus potestades propias. 


También señalo que se crea esa Unidad, pero no se crean cargos. De modo que si la solución legislativa se 
mantiene así, dicha Unidad deberá integrarse con funcionarios del Ministerio. La Cartera luego la 
conformaría, determinando su personal y sus autoridades. 


En el apartado b) del artículo 17 aparece lo que yo aludía hace unos momentos en cuanto al reparto de los 
riesgos entre contratante y contratista. Aquí está uno de los puntos clave de la significación de este tipo de 
contrato. Aquí se restringe el señalamiento del reparto de los riesgos a algunos riesgos determinados, como 
los derivados de la variación de los costos de las prestaciones y la imputación de los riesgos de disponibilidad 
o de demanda de dichas prestaciones. Estos son algunos de los riesgos, pero, seguramente, no sean todos; 
habrá muchos otros en juego en cada operación de este tipo y que también deberían ser objeto de reparto 
preciso, atribuyéndolos a aquel más adecuado para enfrentarlos. Aquí, por lo menos, debería decirse “entre 
otros riesgos”. 


Paso a referirme al artículo 18, donde empiezan las cosas más importantes. 


En este artículo se prevé lo que el texto llama reiteradamente “pronunciamiento” sin que se especifique cuál 
es, en este caso, pronunciamiento de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y del Ministerio de Economía 
y Finanzas. 


En el título del artículo, que también llamamos “nomen iuris”, dice: “Aprobación de los estudios previos y 
bases de contratación”. En los dos literales del artículo se habla de pronunciamientos de distintas 
valoraciones sobre el eventual contrato que deben realizar la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y el 
Ministerio de Economía y Finanzas. De cualquier manera, y a pesar de que en el título se habla de 
aprobación, no resulta claro cuál es el contenido del pronunciamiento de estos organismos. 


La aprobación podría referirse simplemente a la corrección de esos estudios previos y las evaluaciones 
contenidas en ellos. La Oficina de Planeamiento y Presupuesto y el Ministerio de Economía y Finanzas 
podrían decir: “Muy bien, estos estudios previos son adecuados, correctos, compartibles”. Pero la aprobación 
también podría referirse al impacto social y económico previsto, a la viabilidad económica financiera, a la 
oportunidad y conveniencia del proyecto. O sea que lo que se estaría aprobando, si así se entendiera esta 
disposición, sería la celebración misma del contrato. Lo que estarían aprobando la Oficina de Planeamiento y 
Presupuesto y el Ministerio de Economía y Finanzas sería la celebración del contrato. 


Si así fuera, esa potestad de veto que significaría la necesidad de aprobación de la Oficina de Planeamiento y 
Presupuesto para que cualquier entidad estatal pudiera celebrar un contrato de este tipo, en mi opinión, es 
absolutamente inconstitucional. 


La Oficina de Planeamiento y Presupuesto, en la concepción constitucional, es un órgano de asesoramiento 
en las materias a que se refiere su título, es decir, asesoramiento al Poder Ejecutivo en materia de 
planeamiento y en materia de presupuesto. No es un órgano que ejerza administración activa en la 
concepción constitucional. La Oficina de Planeamiento y Presupuesto ha sufrido o ha querido una 
deformación legislativa que le ha cometido potestades de administración activa absolutamente inadecuadas a 
la Constitución. 


Yo dejé de ser abogado del Banco Central hace once años, y por mis funciones de abogado me enteré que la 
Oficina de Planeamiento y Presupuesto tenía un “banquito”. En el Banco Central ni se sabía que existía ese 
“banquito” dentro de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto. 


Digo esto como un ejemplo del absurdo a que ha llegado la deformación de la Oficina de Planeamiento y 
Presupuesto en la realidad. 


Las famosas Unidades Reguladoras en algún momento tuvieron la expresa ubicación en la órbita de la 
Oficina de Planeamiento y Presupuesto, y, por cierto, son órganos que ejercen la administración activa en 
materia de energía y de comunicaciones. ¡Qué materias! 


Agradezco la oportunidad de hacer este cuestionamiento en este ámbito, porque conferir potestades de 
administración activa a la Oficina de Planeamiento y Presupuesto es excluir toda esa administración de todo 
control parlamentario. La Oficina de Planeamiento y Presupuesto es una dependencia de la Presidencia de la 
República; ni el Presidente de la República ni el Director de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto están 
sometidos a control parlamentario. 


Los señores Diputados que tienen alguna edad aproximada a la mía tal vez recuerden que en cierta 
oportunidad se armó un escándalo considerable con los contratos de arrendamiento de obra de la Oficina de 


Planeamiento y Presupuesto. En aquel entonces, el sistema político, que no sabía que hacer, quiso 
responsabilizar políticamente al Ministerio de Economía y Finanzas, pero esta Cartera, con toda razón, dijo 
que en eso no tenía nada que ver. La Oficina de Planeamiento y Presupuesto funciona como dependencia de 
la Presidencia de la República, y el Ministerio de Economía y Finanzas no tiene nada que ver. 


De manera que el Parlamento no tiene forma de controlar ni hacerla responsable políticamente de toda la 
actividad de administración activa que realiza la Oficina de Planeamiento y Presupuesto, porque ni su 
Director, ni su jerarca, que es el Presidente de la República, son responsables políticamente ante el 
Parlamento. 


En el otro inciso de este artículo se enumera una serie de valoraciones que debe realizar el Ministerio de 
Economía y Finanzas. Si lo que este artículo quiere decir reitero el razonamiento con el que venía es que la 
Oficina de Planeamiento y Presupuesto y el Ministerio de Economía y Finanzas aprueben la celebración de 
este tipo de contratos, es otra vez absolutamente inconstitucional que se coloque al Ministerio de Economía y 
Finanzas con una potestad de veto sobre la actividad de los Entes Autónomos, sobre la actividad de los 
Servicios Descentralizados, sobre la actividad de los Gobiernos Departamentales aquí voy al caso aludido por 
el señor Diputado Gandini o, inclusive, sobre la actividad de otro Ministerio. 


Las diferencias que puedan existir entre dos Ministerios no se pueden resolver atribuyendo el predominio de 
uno sobre el otro. Las diferencias entre dos Ministerios se resuelven con la participación del Presidente de la 
República, actuando en acuerdo con los dos Ministros si es que llegan a ponerse de acuerdo o con una 
Resolución del Consejo de Ministros. No puede resolver una diferencia entre dos Ministerios diciendo que la 
opinión de uno predomina sobre la del otro. 


En resumen, lo que hay que aclarar en el artículo 18 es qué significa esta aprobación que se confiere a la 
Oficina de Planeamiento y Presupuesto y al Ministerio de Economía y Finanzas. Si se trata de la aprobación 
de la corrección de los estudios realizados, de un enfoque técnico de valoración de la documentación 
presentada, no habría nada que objetar, pero si la aprobación va más allá, si comprende la aprobación de la 
propia celebración del contrato, tanto una como otra potestad serían absolutamente inconstitucionales. 


Confieso que no entiendo qué quiere decir la última frase del literal b), que a su vez es la última frase del 
artículo. Allí se establece: “[...] Asimismo determinará, en esta instancia o, en su defecto, al definirse las 
condiciones definitivas de contratación, si se transfiere al contratante la mayor parte del riesgo de 

construcción o disponibilidad y calidad del servicio o de la demanda”. No entiendo qué quiere decir esto. 


En el contexto de la ley, contratante se llama a la Administración; reiteradamente se habla de administración 
contratante. A la contraparte se le llama contratista. 


En todo caso, supongo que lo que se quiere decir es si se transfiere a quien contrata con la Administración y 
no si se transfiere a la propia Administración. 


No entiendo qué trascendencia tiene que diga que se transfiere la totalidad del riesgo o que no se transfiere la 
totalidad del riesgo. Confieso que no sé lo que se quiere decir. 


Ahora, voy al artículo 20, que refiere al procedimiento de diálogo competitivo. 


Quiero aclarar que esto del diálogo competitivo no es una posibilidad que esté vedada en la legislación 
actual. Pero aquí se dice: “La Administración Pública podrá aplicar un procedimiento de diálogo competitivo 
con el o los postulantes que, habiéndose presentado al llamado público y cumplido los requisitos de solvencia 
técnica y económica establecidos en el mismo, hayan sido seleccionados”. 


Me pregunto: ¿en base a qué criterios, tratándose de interesados o de postulantes que han cumplido con los 
requisitos de solvencia técnica y económica, van a ser seleccionados algunos y excluidos otros? Esto está 
reñido con lo que inmediatamente se dice en el inciso segundo de que “se dará un trato igualitario a todos los 
participantes”. El trato igualitario no debe ser solo para los que hayan sido seleccionados. El trato igualitario 
tiene que ser para todos los postulantes que cumplan con los requisitos de solvencia técnica y económica 
establecidos. Esta posibilidad de que, presentándose equis postulante y todos cumpliendo los requisitos, la 
Administración diga: “Selecciono a este y a aquel lo dejo afuera”, tiene una dimensión de discrecionalidad 
que corre un enorme riesgo de caer en la arbitrariedad e, inclusive, de habilitar la corrupción. 


En el inciso sexto se cae en algo parecido. Dice así. “Cuando se aplique el procedimiento del diálogo 
competitivo deberá especificarse previamente, [...], si una vez concluido el diálogo, solo podrán presentar 
ofertas quien o quienes hayan participado en el diálogo y resulten seleccionados durante el mismo, o si la 
presentación de ofertas será abierta a todos los interesados”. Si solo pueden presentar ofertas los que hayan 
participado en el diálogo, aquella objeción inicial se hace más grave todavía; no solo han excluido del 
diálogo a algunos de los interesados que cumplían con los requisitos; ahora, además, los excluyen de ofertar. 
Parece deducirse de la redacción que, incluso entre los que hayan participado, la Administración puede 
seleccionar alguno y que sean esos los que presenten ofertas con lo cual alguien que había sido seleccionado 
al principio es excluido con posterioridad nada menos que de la presentación de ofertas. 


Al final se dice que se establecerá “si la presentación de ofertas será abierta a todos los interesados”. Aquí 
podría pensarse que existe la posibilidad de que se abra a todos los interesados que cumplen con los 
requisitos de solvencia técnica y económica. Sin embargo, en la exposición de motivos, cuando se alude a 
esta disposición, se dice que será “abierta a todos los interesados que participaron del diálogo”. O sea que no 
existiría la posibilidad de que oferten todos los que cumplen con los requisitos técnicos y económicos, sino 
aquellos que hubieran sido seleccionados al principio, con discrecionalidad o arbitrariedad, por la 
Administración. 


Después, en el inciso séptimo, hay un nuevo agravamiento de esta exclusión cuando se prevé el otorgamiento 
de preferencias o compensaciones para los seleccionados. Los que han sido seleccionados por el dedo de la 
Administración, además, van a tener beneficios en la competencia. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Este procedimiento de selección de oferentes es habitual en la contratación 
pública. No sé a qué se refiere cuando habla de discrecionalidad. En general, cuando se abre un 
proceso de contratación, incluso algunos con participación en un diálogo competitivo que es lo 
conocido como “data room”, se establecen previamente cuáles son las condiciones para ser convocados 
experiencia, capacidad financiera, etcétera y no necesariamente puede haber direccionalidad, sino un 
conocimiento previo de cuáles son las condiciones para participar y, en función de ello, luego de 
evaluada la presentación, recién ahí se puede continuar en el proceso de oferta. Me detengo acá 
también por alguna intervención que hubo en otras instancias de la Comisión. 


En conclusión, no veo que se pueda decir que haya una selección y que eso esté atado a un proceso 
discriminatorio sobre algunos oferentes, si es que estos no cumplieron con las condiciones previamente 
señaladas en los llamados a interesados a participar en este diálogo. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Sí, señor Presidente, por eso dije reiteradamente que tal como está redactado 
el artículo podría suceder que quienes cumplan con los requisitos de solvencia técnica y económica no 
hayan sido seleccionados. Por eso me referí reiteradamente a la exclusión de quienes cumplen con los 
requisitos. 


Es verdad que en muchas licitaciones se hace una preselección. Se hace un llamado a interesados y luego la 
Administración evalúa quiénes de los interesados cumplen con los requisitos de solvencia económica, técnica 
o de la que sea requerida. A veces, eso se hace simultáneamente con la apertura de las ofertas. Se presentan 
dos sobres y en el primero se juzgan si cumplen con todos los requisitos y en el segundo se evalúa la oferta. 
O, a veces, la preselección se hace previamente y quienes cumplen con los requisitos ofertan y luego se elige 
la oferta. Pero siempre participan todos los que cumplen con los requisitos técnicos y de solvencia 
económica. 


Aquí, tal como está redactado el artículo, parecería que serán seleccionados entre aquellos que hayan 
cumplido los requisitos de solvencia técnica y económica establecidos. Si lo que se quiere decir es lo que el 
señor Presidente señala y lo que yo mismo he señalado, en el sentido de que todos los que cumplan con los 
requisitos técnicos y económicos deben poder participar, creo que habría que aclarar la redacción en ese 
sentido. 


SEÑOR GANDINI.- Veo que el procedimiento violenta gravemente el principio de la igualdad de los 
oferentes que es la esencia de todo el procedimiento de adquisiciones y contrataciones estatales, la 


transparencia y la publicidad. Son tres principios básicos. Acá, los tres están violentados por este 
sistema. 


En primer lugar, está clarísimo que lo que puede hacer el Estado acá es direccionar de arranque el resultado 
final, porque puede seleccionar a uno solo. Dice: “En el transcurso de este procedimiento podrán debatirse 
todos los aspectos del contrato con el o los candidatos seleccionados”; o sea que puede haber uno solo 
seleccionado. Luego, señala: “Cuando se aplique el procedimiento del diálogo competitivo deberá 
especificarse previamente, en oportunidad de realizarse el llamado público a que refiere el artículo 19, si una 
vez concluido el diálogo, solo podrán presentar ofertas quien o quienes hayan participado en el diálogo”. O 
sea que puede seleccionar a uno y hacer un llamado en el que solo puede participar uno. Eso está regulado y 
es legal. Si hoy esto se hiciera con la normativa vigente sería un escándalo, porque habrían quedado 
excluidos todos los demás. 


Por otra parte, el segundo inciso prevé la lógica confidencialidad, es decir, que el Estado no puede revelar a 
los demás participantes las propuestas que hacen otros y es lógico, entonces, los demás no van a saber quién 
es el que va a ganar, pero cuando el que presentó esa propuesta vea el pliego, sabrá que va a ganar. Eso puede 
suceder, porque si su propuesta fue seleccionada, es casi una compra directa. 


Si se presentan varias propuestas diferentes, hay una que el Estado selecciona y no le comunica a los demás 
que hay uno de los oferentes que propuso eso seguramente, deberá tener ciertas fortalezas y especialidades 
para proponer determinada solución; entonces, hace el pliego con respecto a esa y los demás, con todo 
derecho, podrían decir: “Por qué no me avisaron, así no gastaba plata y no me presentaba, porque no sabía 
que había uno que había presentado esto y que tiene fortalezas que los demás no tenemos”. Ahí se está 
violentando la transparencia y la publicidad. Me parece que esto es legalizar el “lobby” y el tráfico de 
influencias. Esto abre un camino a la corrupción, porque si las personas que manejan esto son honestas, lo 
van a hacer muy bien, pero si no lo son tienen una patente para matar legal, donde no hay derecho al pataleo. 


Creo que este mecanismo debe ser revisado. Por lo menos debe ser llevado a la excepción más absoluta y no 
generalizado para cualquier tipo de contratación. Esa es mi opinión y creo que está en línea con lo que 
expresaba el doctor Cajarville en cuanto a las previsiones que hay que tener en un artículo con esta redacción. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Estoy de acuerdo con el señor Diputado Gandini. 


En la medida en que habiendo interesados o proponentes que cumplen con todos los requisitos exigidos, 
pueden no ser seleccionados, se abre la puerta a todo lo que, con elocuencia, ha señalado el señor Diputado 
Gandini, con el agravante de que según el inciso sexto, que comienza: “Cuando se aplique el procedimiento 
[...]”, tal como está redactado el artículo, puede ocurrir que, aun entre los que han participado en el diálogo 
competitivo, después resulten excluidos porque se ha seleccionado a alguno. O sea que ahí hay otro embudo 
de selección arbitraria. 


Creo que la solución está en la vía que señalaba el señor Presidente, es decir, que todos los que cumplan con 
los requisitos deban estar habilitados para participar en el diálogo competitivo. La Administración deberá 
establecer los requisitos de solvencia técnica y económica como dice el inciso primero, todos los que lo 
cumplan deben participar en el diálogo competitivo, y todos lo que participen en el diálogo competitivo, 
deben estar habilitados para ofertar, si es que quieren, por supuesto. Alguno, visto el resultado del pliego, 
puede no presentarse; ninguno estará obligado a presentarse. 


SEÑOR ABDALA.- Quiero creer que estamos frente a un grave error de redacción, que no es esto lo 
que se quiso establecer o que, en tal caso, aquí no se pretendió consagrar una doble condición. Por un 
lado, la de reunir los requisitos y, después de reunidos, ser seleccionado por la Administración porque, 
en ese caso, se daría el escenario grave y preocupante que acaba de describir el doctor Cajarville. 
Supongo que la intención habrá sido en esto tendremos que detenernos con mucha atención proyectar 
una consecuencia única en este primer inciso y es que por haber cumplido los requisitos y por haber 
llenado las exigencias, en tal caso esas empresas, esos ofertantes o esos postulantes, quedaron 
habilitados para participar del llamado. Tal vez, el verbo esté mal elegido; quizás no se trata de los 
seleccionados sino de los habilitados o precalificados. No sé cuál es el término correcto. 


Supongo porque si no se abriría un campo amplísimo, como aquí se ha señalado, y lo comparto que la 
intención será que esto constituya un solo o un mismo acto donde, en función de haber calificado o haber 
reunido los requisitos, quedan todos automáticamente habilitados para participar de la etapa siguiente que es, 
específicamente, el llamado a licitación. 


No lo dice; está muy mal redactado. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Es una consulta que debemos realizar. Quizás en lugar de utilizar el término 
“seleccionados” debería decir “calificados”. Mi interpretación es que hayan sido calificados en función 
de los requisitos que, inclusive, puede ser en orden: a los primeros cinco o a los primeros quince que 
tengan el mayor puntaje o, inclusive, a los que tengan el mayor puntaje. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Creo que no es tanto el calificativo “seleccionados” que podría ser 
“calificados”, sino la forma en que está construida la frase. Pienso que sería perfectamente claro si se 
dijera: “habiéndose presentado al llamado público hayan sido seleccionados por haber cumplido los 
requisitos de solvencia técnica y económica establecidos”. 


En el mismo sentido, habría que modificar el inciso sexto que parece abrir la posibilidad de que, después, 
entre los que participaron en el diálogo competitivo, haya una nueva selección. Creo que ahí habría que hacer 
una corrección en el mismo sentido. 


SEÑOR GANDINI.- Esto es un gran entrevero; es una mezcla entre lo que se hace, lo que hay y la Ley 
N? 17.555 con la iniciativa privada. Si uno mira el último inciso, puede apreciar que está referido a una 
convocatoria pública abierta en la que van a poder participar, inclusive, los que no participaron en el 
diálogo competitivo, porque lo que está previendo, igual que en la iniciativa privada, es dar un plus a 
los que participaron previamente, como en la Ley _N” 17.555 con el que trae la iniciativa, que se le 
puede dar entre un 5% y un 20% para que participe con más ventaja. Esto es lo que quiere hacer el 
último inciso. Esto es una mixtura de todo no bien regulada, que da para cualquier mecanismo. Puede 
participar el que fue seleccionado, los que fueron seleccionados, todos los que participaron o, inclusive, 
una vez elaborado el pliego con los que fueron seleccionados, todos aquellos es la solución que me gusta 
interesados. Quizás, una empresa no participó del llamado de interés, porque no lo vio en ese 
momento, no advirtió que fuera de su interés. Pero luego, cuando el Estado dialoga con el sector 
privado, elabora una propuesta y construye un pliego, hay algunas empresas que establecen un 
consorcio, con fortalezas de una y otra parte, para competir. Quizás, los que participaron de arranque 
tienen mejores puntajes iniciales, pero otros que no participaron al principio tienen derecho a hacerlo 
y, tal vez, le hacían buenas propuestas al Estado. Ese es el espíritu de la iniciativa privada de la Ley N” 
17.555, que ha funcionado. 


Creo que esto mezcla todo y habrá que pedir al Poder Ejecutivo que lo aclare, porque si lo vamos a 
interpretar desde acá va a ser muy difícil. 


SEÑOR CAJARVILLE.- El inciso final no tiene sentido si, como dice en los incisos anteriores, solo van 
a poder ofertar los que hayan participado porque, entonces, los beneficios los tendrían todos. 


Estoy de acuerdo con el señor Diputado Gandini en que la mejor solución, la más equitativa, la más 
transparente, la más igualitaria, sería que, una vez confeccionado el pliego mediante el procedimiento del 
diálogo competitivo porque ese es el objeto del diálogo competitivo: nada más que elaborar el pliego; 
después incurre en un error suponiendo que hay ofertas en el diálogo competitivo; no las hay; aquí lo que se 
está elaborando es el pliego, es perfectamente posible que si hay otro interesado que cumpla con los 
requisitos de solvencia técnica y económica que no se presentó al diálogo competitivo pero sí está interesado 
en ofertar para contratar, lo igualitario es que también se le admita ofertar, y en eso estoy de acuerdo con el 
señor Diputado Gandini. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Si en todo el proceso queda claro que para poder participar en la oferta es 
necesario participar en el diálogo competitivo, la igualdad entre los oferentes no está dañada. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Es otra opción legislativa. Si esa fuera la solución, no habría violación de 
principios, pero siempre cabe la posibilidad de que, elaborado el pliego, surja otro interesado, como 
bien señaló el señor Diputado Gandini. Es una cuestión de opción legislativa. 


El señor Diputado Gandini también aludió a la reserva recíproca entre los que participan en el diálogo 
competitivo. En el inciso segundo se establece: “No se podrá revelar a los demás participantes las soluciones 
propuestas por un participante u otros datos confidenciales que éste les comunique sin su previo 
consentimiento”. Esta reserva recíproca no tiene sentido cuando lo que se está haciendo es elaborar los 
pliegos. Aquí, todos los participantes están colaborando con la Administración para lograr el mejor pliego, el 
más conveniente para el interés público, para la Administración, y el que promueva la participación de 
interesados. Es sabido que en operaciones muy complejas, a veces, la Administración, unilateralmente, 
elabora los pliegos de tal manera ha ocurrido en la práctica que después no hay nadie al que le interese 
participar en esa licitación. Ha sucedido recientemente en alguna muy importante. Este es el objeto del 
diálogo competitivo: elaborar pliegos sobre cuyas bases se sabe que hay interesados en contratar y que, 
además, contemplen el interés público. Pero no hay razón para que haya reserva, cuando todos están 
deliberando para lograr el mejor pliego posible. Por supuesto que sí tiene que haber reserva de las ofertas 
cuando hay una licitación y están compitiendo por la adjudicación o cuando se establecen las negociaciones 
paralelas y reservadas que prevé el TOCAF. Ahí no puede haber transmisión de datos de una negociación a 
otra, pero aquí todos están procurando lo mismo: elaborar el mejor pliego. 


Ahora, me voy a referir al artículo 23. Aquí se incorpora una figura, que es la adjudicación provisional. Esta 
es una figura que existe en el derecho comparado, pero no en el de nuestro país. Si se incorpora en nuestro 
país, va a complicar la vida en gran forma a todo el mundo, porque la adjudicación provisional, tal como está 
prevista, va a ser un acto administrativo, va a ser impugnable mediante los recursos administrativos, va a ser 
impugnable mediante la acción de nulidad. Y después, cuando haya una adjudicación definitiva, otra vez va a 
haber impugnación mediante recursos administrativos y mediante acción de nulidad. De manera que estamos 
duplicando lo que se señala como una de las dificultades de la licitación como procedimiento de contratación. 
Se dice que la dificultad que tiene es que se puede impugnar ante el Tribunal de lo Contencioso 
Administrativo y que eso demora dos o tres años, o tres o cuatro, y aquí estamos duplicando esto. Es muy 
preferible el procedimiento que existe actualmente, establecido en el TOCAF, según el cual, una vez que la 
Administración ha llegado a determinar cuál es la mejor oferta, simplemente, pone de manifiesto el 
expediente, lo cual no es una adjudicación provisional, sino la muestra a todos los licitantes de lo que la 
Administración ha elaborado, de cómo ha juzgado la Comisión Asesora las distintas ofertas y a cuál está 
proponiendo adjudicar. Entonces, todos los ofertantes, o los que quieren, hacen sus consideraciones, sus 
objeciones al informe de la Comisión Asesora, y eso no es un acto administrativo; no se abre la posibilidad de 
recursos ni de acción de nulidad que, obviamente, sí se va a abrir cuando exista una adjudicación definitiva. 


Esto de duplicar las adjudicaciones llamando, a una, provisional y, a otra, definitiva, lo que hace es complicar 
el procedimiento en sumo grado. 


SEÑOR ABDALA.- Tal vez esta pregunta esté de más, por lo que le pido disculpas. Más allá de la 
interpretación jurídico formal, que es la que acaba de hacer el doctor Cajarville, ¿él tiene idea o alguna 
sospecha de por qué razón se previó, se consagró o se proyecta una adjudicación provisional? ¿Cuál es 
el sentido? ¿Qué es lo que agrega al interés de la Administración si, en todo caso, alcanza con un 
procedimiento competitivo, transparente, claro y público que termine con una adjudicación definitiva, 
como creo que está en los principios generales y en la propia naturaleza de la contratación? 


SEÑOR CAJARVILLE.- No hay nada, en mi opinión, que justifique esta modificación al 
procedimiento que existe actualmente en el TOCAF de poner de manifiesto lo actuado. De pronto es un 
traslado del derecho comparado, pero puede haber regímenes en el derecho comparado para los que 
no signifique la complicación que representa en nuestro país. Porque la aquí llamada adjudicación 
provisional, en nuestro derecho, sin duda alguna, es un acto administrativo; sin duda alguna, da lugar 
a recursos administrativos, sin duda alguna, da lugar a acción de nulidad. Puede ser que en otros 
derechos esto no ocurra. Para mí esto es un traslado de alguna solución de derecho comparado que en 
nuestro país tiene otra significación y otra trascendencia. 


A continuación, me voy a referir al artículo 24, que refiere a la formalización del contrato. El inciso segundo 
dice: “En caso que se hubieran interpuesto recursos administrativos contra el acto de adjudicación definitiva, 
el contrato deberá formalizarse por escrito en el plazo de 30 días hábiles contados a partir de que el acto 
quede firme, o del levantamiento del efecto suspensivo del recurso (...)”. 


Aquí es necesario aclarar el concepto de acto firme porque en doctrina se denomina así al acto que no es 
impugnable en vía administrativa ni en vía jurisdiccional. Esa es la definición doctrinal de acto firme; el acto 
que ya no puede extinguirse por su ilegitimidad. Habiéndose agotado la vía administrativa, el acto no es 
firme mientras transcurren los 60 días para promover la acción de nulidad, y si esta se promueve, no es firme 
en los dos o tres años que dura esta acción; no es firme. Ahora, hay otro concepto de acto firme, que es el del 
Código Tributario. Este Código define el acto firme diciendo que son los consentidos y los definitivos. 
Consentidos son los que no han sido recurridos administrativamente y definitivos son los que han sido 
recurridos administrativamente y se han resuelto o aquellos para los que han transcurrido los plazos de 
denegatoria ficta. Pero en este concepto de acto firme no hay que esperar el plazo para interponer la acción de 
nulidad ni que tal acción se falle, después de dos o tres años, para que el acto sea firme. Este es el concepto 
del Código Tributario que, reitero, no es el doctrinal. 


O sea que si aquí se quiere usar la expresión “que el acto quede firme”, hay que aclarar qué se quiere decir 
con “acto que quede firme”. Me parece absurdo que haya que esperar, por ejemplo, la tramitación de la 
acción de nulidad, que insume dos, tres o cuatro años. Es absurdo que esa sea la solución que se quiere 
consagrar. Tal vez sea más adecuado decir aquí: “a partir de que el acto sea definitivo”, esto es, que se hayan 
resuelto los recursos administrativos, si es que se han interpuesto. 


En el inciso tercero del artículo 24 se establece: “Cuando por causas imputables al contratante no se hubiese 
formalizado el contrato (...)”. Repito lo que dije hace un rato: aunque obviamente los dos que contratan son 
contratantes en el contexto constitucional, en este proyecto se llama contratante a la Administración y 
contratista, a quien contrata con esta, y está claro que aquí es el que contrata con la Administración el que ha 
incumplido. Entonces, debería establecerse: “por causas imputables al contratista no se hubiera formalizado 
el contrato”. 


Luego dice: “la Administración Pública contratante podrá disponer la resolución del mismo”. No podemos 
disponer “la resolución del mismo”, es decir, del contrato, porque se está previendo que no se ha celebrado. 
De manera que debería preverse la revocación del acto de adjudicación y no la resolución del contrato. 


Por otra parte, en el artículo 25 se modifica la solución vigente en el TOCAF, y no sé por qué motivo. Se 
establece que la Administración Pública contratante podrá exigir las garantías. En el TOCAF la 
Administración debe exigir las garantías. Creo que esa es la solución que debe mantenerse. No encuentro 
justificativo para dejar en manos de la Administración la facultad de exigir o no garantías. 


(Ocupa la Presidencia el señor Representante Asti) 


——-Ahora voy a referirme al artículo 37, que tiene que ver con la vinculación que hizo el señor Diputado 
Gandini al régimen de obra pública por iniciativa privada. Aquí se establece un régimen de iniciativa privada 
especial para este tipo de contratos. Dice así: “El proponente de una iniciativa privada gozará de los 
siguientes derechos y preferencias.- [...] b) Obtener una ventaja de hasta el 10% (diez por ciento) en la 
valoración que se realice de su oferta respecto de la mejor oferta que resulte del procedimiento del diálogo 
competitivo. [...]”. Pero no hay ofertas que resulten del procedimiento del diálogo competitivo. El diálogo 
competitivo tiene como único producto la elaboración de los pliegos, no la presentación de ofertas. 


En cuanto a la iniciativa privada, se plantea un problema, una cuestión que no es propia del régimen que aquí 
se establece sino que también se da en el régimen actual. En la iniciativa privada la Administración puede 
admitir la propuesta de un particular tal como la presentó y licitarla o modificarla. En el proyecto esto se 
prevé expresamente en el literal b) del artículo 36, que refiere a la evaluación por parte de la CND. Allí dice: 
“La información recibida será analizada por la CND quien evaluará la conveniencia de su aceptación, con o 
sin modificaciones [...]”. O sea que se prevé expresamente la posibilidad de que la Administración admita la 
propuesta del particular, pero con modificaciones. ¿Cuál es el problema? Adelanto que es de difícil solución; 
no les planteo algo sencillo. El problema es se ha dado en la práctica con el régimen actual de obra pública 
por iniciativa privada hasta qué punto la modificación que hace la Administración significa que siga 
existiendo la misma propuesta del particular y cuándo la Administración llama a licitación para una propuesta 


distinta, que no es la del particular. Esto no es intrascendente porque si la propuesta es la del particular, 
aunque esté modificada, este tiene beneficios en el régimen actual y en el que se está proyectando. 


En definitiva, si la Administración admite la propuesta del particular pero en vez de hacer la construcción en 
una vereda la hace en la vereda de enfrente, ¿es la misma propuesta o es otra? Si lo hace en la costa de la 
bahía o en el cinturón que rodea el puerto, ¿es la misma propuesta o es otra? 


Repito: el problema no es intrascendente y no sé como solucionarlo. 


A continuación voy a referirme al artículo 46, “Intervención”. Entre las medidas cautelares que la 
Administración Pública puede solicitar ante el incumplimiento del contratista se incluye “la intervención de 
la entidad contratista cuando se verificaren circunstancias tales como la interrupción grave de las prestaciones 
a su cargo, el abandono de las obras o instalaciones, situaciones de notoria insolvencia o demás 
circunstancias análogas”. 


En el inciso segundo se establece: “Verificada cualquiera de estas circunstancias, la Administración Pública 
quedará facultada para asumir directamente la ejecución de la obra o prestación del servicio o transferir la 
misma a terceros”. 


Me parece que debería quedar claro que estos dos incisos son alternativos y no acumulativos. Si la 
Administración asume directamente la ejecución de la obra o la prestación del servicio, o la transfiere a 
terceros, ¿para qué intervenir la empresa originariamente contratista? Si se interviene la empresa 
originariamente contratista es porque va a seguir funcionando y va a seguir cumpliendo con el contrato. Se 
supone que es así; la intervención no puede tener otro objeto más que mantener a la empresa como contratista 
para que siga cumpliendo, no con sus autoridades normales sino regida por un interventor, el contrato que ha 
celebrado. Si la Administración asume por sí la obra o el servicio, o se la da a un tercero, ¿para qué intervenir 
al contratista original? 


Por otra parte, en el inciso tercero se establece: “En caso de terminación anticipada del contrato por razones 
imputables al contratista, la Administración Pública contratante podrá ofrecer, en forma directa, a los 
acreedores del contratista, la opción de continuar con el cumplimiento del contrato [...]”. Me pregunto cómo 
van a hacer los acreedores para continuar con el cumplimiento del contrato. Difícilmente los acreedores del 
contratista sean empresas del mismo giro que el contratista; serán proveedores, acreedores financieros o de 
otro tipo, pero en la mayoría de los casos no van a tener la solvencia técnica a lo mejor tiene la económica 
que les permita seguir con el contrato. No entiendo cómo puede encomendarse a los acreedores hacer la obra 
o el contrato. 


Más adelante establece: “[...] o bien cederlo a un tercero, en cuyo caso deberá requerir la previa conformidad 
de la Administración Pública contratante [...]”. Tal como está redactado, al establecer que tiene que pedir la 
previa conformidad de la Administración Pública, parecería que no es la Administración la que lo está 
cediendo a un tercero sino los acreedores. 


SEÑOR POSADA.- En la lógica que tiene este artículo coincido con lo que dijo el doctor Cajarville en 
cuanto a las dificultades en materia de redacción, el único que podría cederlo a un tercero sería la 
Administración Pública; los acreedores no podrían hacerlo. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Está claro. No comprendo cómo podría ocurrir eso. No entiendo cómo los 
acreedores podrían transferir a un tercero la ejecución de un contrato si ese tercero no va a ser deudor 
de esos acreedores; es incomprensible. Entonces, está muy mal redactado o muy mal concebido. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Ya comentamos este tema en alguna otra instancia. Quizás se esté pensando 
en quien financie o invierta realmente en el financiamiento de una obra, por ejemplo, las 
Administradoras de Fondos, para las que hemos cambiado la legislación. Una de las formas que tienen 
de garantizar el repago de su inversión es poder tomar decisiones con respecto a la continuidad del 
contrato. Estoy de acuerdo con que la redacción no es la más feliz. No se está hablando de cualquier 
acreedor que brinda suministros sino del principal que está financiando la obra del contrato. 


Obviamente, es posible que decida continuar la obra y para ello tendrá que tomar las medidas necesarias para 
obtener la autorización de la Administración contratante para poder continuar. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Posiblemente, los acreedores acuerden cederle a un tercero si este asume las 
deudas del contratista; de lo contrario, no veo cómo esto puede funcionar. 


SEÑOR GANDINI.- De todos modos, el sujeto es la Administración pública contratante; ese es el único 
sujeto que hay aquí que, según dice después, debe dar conformidad. La misma que resuelve cederlo a 
un tercero o a uno de los acreedores es la que tiene que autorizar si lo cede. Eso es lo que dice el 
artículo, independientemente de otro tema que tiene que ver con las garantías o seguridades que se dan 
a quien financia al contratista. Quien financia al contratista debe tener la tranquilidad de que si el 
contrato cae por alguna razón puede contar con el flujo de ingresos de ese contrato para pagarse la 
inversión. Pero aquí queda, además, sujeto a la voluntad de una de las partes: el Estado. Ese es otro 
tema: cuán confiable es este tipo de contrato para quienes aporten el financiamiento. Eso lo veremos en 
su momento con las AFAP, pero esta redacción da para cualquier tipo de interpretación. 


SEÑOR ABDALA.- Está claro que la redacción es pésima. 


Por un lado, en sentido gramatical estricto parecería que la alternativa de la cesión a un tercero la ley se la 
acuerda a la Administración. Sin embargo, después aparece una condición para esa cesión que, en todo caso, 
sería la que debería cumplir el acreedor del contratista, que sería recabar la autorización de la administración. 
Se ha generado una “melange” y no queda claro si la voluntad del Poder Ejecutivo ha sido que la cesión a un 
tercero, como alternativa, la haga la propia Administración frente al incumplimiento del contratista o que, 
eventualmente, en la hipótesis de haber concedido la obra a un acreedor, este acreedor, previa aprobación de 
la Administración, la pueda ceder a un tercero. 


Creo que se han mezclado dos redacciones que, seguramente, han estado circulando en el ámbito del Poder 
Ejecutivo y que se terminaron cruzando. Esa es la única conjetura que se puede hacer. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Por más que no sea feliz, creo que lo que está planteando la redacción es que 
la Administración debe ofrecer a los acreedores no dice cuáles, pero todos suponemos que son los 
principales, aquellos que tienen que ver con el financiamiento de este contrato las dos opciones: decidir 
por ellos mismos lo que estaría complicado por la capacidad técnica para poder hacerlo o elegir un 
tercero, que también debería ser aceptado por la Administración. Aceptar al acreedor directamente si 
no tiene capacidad técnica seguramente si estamos pensando que es quien dio la financiación no la va a 
tener daría lugar a la problemática. 


A mi entender está claro que lo que se plantea es que es una opción que se da a los acreedores pensando, 
seguramente, en el acreedor principal que es el interesado en tener el flujo de fondos que le va a permitir el 
retorno de la inversión; es una opción de los inversores. 


SEÑOR ABDALA.- No es lo que dice. 
SEÑOR PRESIDENTE.- Yo creo que sí es lo que dice. 


SEÑOR ABDALA.- Gramaticalmente, no es lo que dice. Está hablando de la Administración. 


SEÑOR POSADA.- Además, el inciso tercero es sobreabundante porque el segundo dice que “[...] la 
Administración Pública quedará facultada para asumir directamente la ejecución de la obra o 
prestación del servicio o transferir la misma a terceros”. El concepto de “terceros” es amplio e incluye 
a los acreedores. 


Este inciso es sobreabundante e innecesario. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Los artículos 48 y 49 regulan muy confusamente uno de los temas que, a falta 
de resolución expresa, en nuestro Derecho más se discuten en doctrina: si la Administración puede o no 


modificar sus contratos. 


El inciso primero del artículo 48 refiere, sin duda, a una modificación unilateral por parte de la 
Administración que comprende, entre otras cosas, nada menos que las características de las obras o servicios. 
Nítidamente, se trata de una potestad unilateral de la Administración. Dice que: “La Administración Pública 
contratante, [...] podrá modificar las características de las obras y los servicios contratados con el objeto de 
incrementar los niveles de servicios y estándares técnicos establecidos en las bases de contratación o por 
otras razones de interés público debidamente fundadas”. Es una de las tesis que se sostiene en doctrina: que 
la Administración puede modificar sus contratos para adecuarlos al interés público. Eso es lo que yo he 
sostenido en doctrina. 


En el inciso segundo se alude al monto máximo de la inversión adicional que las partes podrán establecer de 
común acuerdo y dice: “El contrato establecerá el monto máximo de la inversión adicional que las partes 
podrán establecer de común acuerdo así como el plazo máximo dentro del cual podrán realizarse 
modificaciones de las obras contratadas”. Aquí cambiamos completamente el escenario y ya no estamos 
hablando de modificación unilateral por parte de la Administración sino de una modificación que se hace de 
común acuerdo y que, además, está prevista en el contrato original. Este común acuerdo a que se refiere la 
decisión de aumento de la inversión, claramente, se logra durante la ejecución del contrato. Si se estuviera 
refiriendo a la previsión del contrato, no tendría sentido establecer que será de común acuerdo; por esencia, 
un contrato es de común acuerdo. Para esta modificación que está prevista en el contrato y que se hace de 
común acuerdo se establecen topes máximos a la inversión. “En todo caso, el monto máximo de estas nuevas 
inversiones no podrá exceder el 50% (cincuenta por ciento) del presupuesto de la obra o del gasto del servicio 
y, en la etapa de construcción, dicho porcentaje no podrá exceder el 30% (treinta por ciento)”. Aquí surgen 
las perplejidades. Este inciso segundo, ¿está limitando la posibilidad de la Administración que establece el 
inciso primero en cuanto a modificar el contrato, o el inciso segundo es una hipótesis distinta a la del inciso 
primero? ¿La del inciso primero es una modificación unilateral y la del segundo es acordada? Si es así, si son 
dos hipótesis distintas, ¿qué sentido tiene que se limite por ley el monto máximo de la modificación cuando 
hay común acuerdo y, sin embargo, no se limite cuando es unilateral por la Administración conforme al 
inciso primero? No queda claro si son dos hipótesis distintas, en cuyo caso estarían reguladas en forma 
contradictoria e incoherente o si es una hipótesis que refiere el inciso segundo respecto a límites que se 
establecerían en el contrato con respecto a la potestad unilateral de la Administración de modificarlo. En esta 
segunda hipótesis, la que se estaría consagrando, es la otra solución de la doctrina, la que entiende que el 
contrato solo puede ser modificado por la Administración si así se previó en el contrato. 


El inciso tercero otra vez vuelve a la hipótesis de modificaciones unilaterales, estableciéndolo expresamente 
aunque el inciso primero también: “El contrato podrá establecer la posibilidad de modificaciones unilaterales 
por parte de la Administración Pública contratante[...]” estableciendo limitaciones que no están en el primer 
inciso ”l...]siempre que se estipulen causales específicas][...]” o sea, tiene que haber una previsión contractual 
que en el inciso primero no existía “[...]y aspectos concretos que podrán ser susceptibles de modificación”. 
Aquí hay una modificación unilateral con limitaciones que no existe en el inciso primero. Luego continúa: 
“En estos casos, el monto máximo de la inversión adicional no podrá...”, apareciendo aquí sí un límite a la 
modificación unilateral, que reitero no está en el inciso primero. 


En cuanto al artículo 49 comienza con una afirmación que es contraria a todo lo que establece el artículo 
anterior. Expresa lo siguiente: “Los contratos de participación público privada deberán mantenerse en los 
términos que fueron considerados para su adjudicación, teniendo en cuenta el interés general y el interés del 
contratista”. Hasta aquí, está en contradicción con todo el artículo 48. Pero sigue: “Solamente podrán ser 
modificados][...] entonces, sí pueden ser modificados “[... Jen beneficio de la parte que corresponda, en los 
siguientes supuestos: a) Cuando la Administración modifique, por razones de interés público, los parámetros 
de costos y beneficios y se cumplan simultáneamente los siguientes requisitos:” aquí se vuelve a la 
modificación unilateral, pero con otras condiciones totalmente distintas “1) el acto se dicte con posterioridad a 
la firma del contrato y no haya podido ser razonablemente previsto al tiempo de la celebración del mismo); 11) 
constituya un cambio normativo específico para el ámbito del proyecto, 111) altere significativamente el 
régimen económico financiero del proyecto.” Son todas condiciones para la modificación unilateral que no 
están en el inciso primero ni en el tercero del artículo 48. 


Continúa: “c) Cuando se produzcan los supuestos que se establezcan en el propio contrato para su revisión.” 
Aquí vuelve a la modificación con previsión contractual, es decir, a la hipótesis del segundo inciso del 


artículo 48, sin establecer los límites a que refiere este artículo. 


Se trata de un conjunto de soluciones para un problema muy discutido en doctrina y debería comenzar a 
establecerse claramente si la Administración puede o no modificar sus contratos, es decir, si los puede 
modificar sin necesidad de previsión contractual o si esta es requerida. 


Creo que hay que reelaborar todo este proyecto y pienso que tal vez la base de la solución podría estar en el 
artículo 49, corrigiendo las contradicciones internas que presenta, suprimiendo el 48. El punto de partida es 
que el legislador debe resolver claramente por la solución de principio del problema, es decir, ¿la 
Administración puede modificar unilateralmente o no? Yo he sostenido que la Administración puede 
modificar unilateralmente sus contratos. Así lo sostuvo el doctor Sayagués Laso en su momento siguiendo a 
la doctrina francesa, a la doctrina europea en general y a la tesis del Consejo de Estado francés. El fallo 
original que dio principio a esta solución es un ejemplo palmario de las razones por las cuales debe 
reconocerse a la Administración la posibilidad de modificar sus contratos por razones de interés público. El 
caso era el de la iluminación de las calles en París. Había una concesión para iluminar las calles de París a 
gas que tenía un plazo de treinta años de vigencia, pero había surgido la iluminación eléctrica. Entonces, no 
podía condenarse a la población, a la ciudad y a la propia Administración a mantener una iluminación a gas 
existiendo la iluminación eléctrica. El Consejo de Estado sostuvo que la Administración por razones de 
interés público y de mejor servicio, puede modificar sus contratos para adecuarlos a las cambiantes 
situaciones económicas o técnicas. Pero hay quienes sostienen que la Administración no puede modificar sus 
contratos ateniéndose a que el contrato es ley entre las partes, como se sostiene en el derecho privado. Pero 
en el derecho privado lo que está en juego son intereses privados de partes enfrentadas en la contratación, 
pero aquí lo que está en juego en primer lugar es el interés público. 


En cuanto al artículo 50, que refiere a la renegociación de los contratos, por supuesto se trata de un acuerdo 
superviniente entre las mismas partes que celebraron un contrato para adecuarlo a las circunstancias que han 
cambiado. Es una solución que también se admite en el derecho privado, que tiene sus tristes ejemplos 
cruzando el Río de la Plata, pero si se admite que la Administración, por razones de interés público, puede 
modificar unilateralmente sus contratos, con más razón debe admitirse que puede renegociar con su 
contratista la modificación del contrato, también por razones de interés público. Pero aquí se establece un 
límite rígido: “Sin perjuicio de lo dispuesto en este Capítulo, los contratos celebrados en el marco de la 
presente ley no podrán revisarse antes de transcurridos los 3 (tres) años de su celebración”. Así dicho como 
está, parece limitar los artículos 48 y 49. Es otra contradicción, pero atengámonos al título del artículo: 
“Renegociación de los contratos”, está hablando de un acuerdo entre las partes contratantes que negocian otra 
vez las condiciones de su relación. Me parece que este límite rígido de tres años es totalmente inconveniente 
e injustificable, porque si la razón de interés público que justifica la renegociación surge antes de los tres 
años, por qué hay que esperar rígidamente a que se cumpla ese plazo. 


Por otra parte, aquí se limita a la Administración cuando expresa: “La Administración Pública contratante 
tendrá derecho a solicitar la nivelación de la ecuación económico financiera en su favor [...]”. Realmente, lo 
que se denomina ecuación económica financiera del contrato, es un derecho que debe reconocerse a las dos 
partes y no solo a la Administración. Si la ecuación económico financiera prevista en el contrato se hubiera 
destrozado por cualquier circunstancia sobreviniente, son las dos partes, también naturalmente aquella que 
esté perjudicada, las que deben tener derecho a solicitar el mantenimiento de la ecuación económico 
financiera y no limitarlo, como aquí se hace, a una solicitud de la Administración Pública. 


SEÑOR ABDALA.- Hay una expresión que a mí me parece un poco ambigua, tal vez en exceso 
relativa, y que puede generar problemas de interpretación. Porque se dice: “en aquellos casos en que se 
altere sustancialmente el escenario de negocios previsto al momento de la celebración del contrato”. 
Esto parecería algo laxo para un modelo de asociación llamémosle así o de participación público- 
privada para ser más específicos que tiene por objeto concretar determinada obra. Parecería estar 
referido a otro tipo de asociaciones o de participación mixta en emprendimientos, por ejemplo, de 
carácter comercial o productivo. 


Tal vez excluyendo esa expresión seríamos más concretos y desde ese punto de vista más precisos; porque 
después hay que determinar o probar que efectivamente hay un escenario de negocios que se modificó y, 
además, que se hizo con perjuicio para una de las partes. 


Pregunto al doctor Carjarville si cree necesario que esa expresión figure o si puede estar demás. 
SEÑOR CAJARVILLE.- Este es uno de los casos en que la precisión es muy difícil. 


Ecuación económico-financiera es una denominación que utiliza en general la doctrina y también el derecho 
positivo, para referirse al equilibrio económico que las partes tuvieron en cuenta al pactar. Cuando 
contrataron, las partes consideraron que las prestaciones de una y otra, en cierta manera, equivalían y que se 
justificaba la prestación de uno por la del otro. Se admite, en nuestro derecho, donde no tenemos normas 
expresas, y en los derechos que sí las tienen en el nuestro se admite como un principio general de la 
contratación del Estado, que el contratista tiene derecho a que esa ecuación económica, que fue la que las 
partes tuvieron en cuenta al contratar, se mantenga durante el desarrollo del contrato. Ahora bien: esto ocurre 
en los contratos de largo plazo, pero es difícil concebir que ocurra en un contrato de suministros. Por 
ejemplo, si la Administración compra biromes para que trabajen los taquígrafos, recibe la prestación, la paga 
y se acabó el partido; es dificil prever que haya una alteración de la ecuación-económico financiera, que 
ocurre con relevancia en los contratos a largo plazo. Se da en los contratos de obra pública, sobre todo en los 
de concesión de obra pública o de servicios públicos que, por definición, son hipótesis de contratos de larga 
duración, de diez, veinte o treinta años. 


Ahora bien: es muy difícil prever en abstracto las circunstancias que producen la alteración de la ecuación 
económico-financiera y la dimensión de esa alteración: si es sustancial o no. Hay que valorarla en el caso 
concreto. Entonces, no se puede decir mucho más de lo que se expresa acá. No cualquier alteración del 
equilibrio económico de las prestaciones justifica que el contrato se renegocie; tiene que ser una alteración 
importante, sustancial, que es la palabra que se usa aquí. Es difícil precisar más qué se quiere decir con 
alteración sustancial: cuándo es sustancial en cada caso. Una alteración puede ser sustancial en un contrato de 
determinado monto y no serlo en otro de un monto mayor. 


En fin; lamento decir que no tendría forma de precisar más las circunstancias que justificarían la 
renegociación, pero tampoco sacaría esta frase porque se podría abrir la puerta para que por cualquier 
alteración, aunque no fuera trascendente, relevante, se pretendiera justificar una renegociación. 


En el artículo 52 se enuncian las causas de extinción de los contratos y también hay algunas opciones que 
debe adoptar el legislador. Ya vimos que en el artículo 42 se prevé que la Administración, por incumplimiento 
del contratista, pueda sancionarlo, inclusive llegando a la rescisión del contrato. Aquí se vuelve a prever esa 
misma hipótesis. El literal c) prevé: “Resolución unilateral y anticipada del contrato por incumplimiento del 
contratista”. Aquí hay otra opción que debe tomar el legislador. En doctrina hay quienes admiten que, frente a 
un incumplimiento de su contraparte, la Administración pueda rescindir por sí el contrato. Y hay quienes 
entendemos que esa es una hipótesis de un litigio entre los contratantes. Si la Administración sostiene que su 
contratista no cumplió el contrato, seguramente, este esgrimirá que sí lo cumplió. Si no lo sostiene así, no 
habrá litigio y el contrato se extinguirá por incumplimiento admitido por las partes. Pero estamos 
considerando una hipótesis de litigio, donde una parte sostenga que la otra incumplió y la imputada alegue 
que sí lo hizo. Y si es una hipótesis de litigio, en mi opinión, no corresponde dejarla a resolución de una de 
las partes, por más que sea la Administración, sino que eso lo tiene que resolver, como todo litigio, un tercero 
imparcial, que puede ser un órgano jurisdiccional el Poder Judicial o un arbitraje que vemos que aquí también 
se prevé como solución de principio de los conflictos entre las partes. 


Esta es otra hipótesis; en doctrina se sostienen las dos cosas. Sayagués Laso siempre admitió que la 
Administración podía extinguir unilateralmente el contrato por incumplimiento de la otra parte. 
Personalmente, he sostenido y también la doctrina más reciente que esa es una hipótesis de litigio, cuya 
resolución corresponde a un tercero imparcial. Esto no significa dejar a la Administración desarmada, porque 
tiene muchas otras formas de lograr el cumplimiento del contrato sin que resuelva por sí el litigio. Por 
ejemplo, como vimos hoy, se puede pedir la intervención y seguir gestionando la empresa mediante ese 
mecanismo, confiarla a un tercero o asumirla personalmente. Pero creo que la Administración no puede 
resolver por sí, en caso de que la contraparte haya incumplido. Reitero que en doctrina se sostienen las dos 
posiciones; es una opción del legislador elegir una u otra. 


En el literal 1) del artículo 52 se prevé que el contrato se extinga por: “Mutuo acuerdo entre la Administración 
Pública contratante y el contratista”. Yo no dejaría en manos discrecionales de la Administración liberar a su 
contraparte de sus obligaciones, porque eso es lo que se está diciendo. Si el contrato se extingue, porque 


Administración y contratista se ponen de acuerdo en extinguirlo, lo que está haciendo la Administración es 
liberar discrecionalmente a su contratista de las obligaciones que ha asumido frente a ella. Esta no me parece 
una solución conveniente. 


En el caso del artículo 53, otra vez tenemos una hipótesis de incumplimiento del contratista y dice: “[...] dará 
derecho a la Administración Pública contratante a hacerse cargo, por el tiempo que sea necesario, de la 
explotación de la instalación a efectos de asegurar la prestación”; esta es una de las potestades que decía que 
tiene la Administración para mantener el servicio, sin necesidad de resolver el litigio por sí misma. Y en el 
inciso siguiente dice: “La Administración Pública contratante deberá designar un interventor, que tendrá 
facultades para velar por el cumplimiento del contrato”. Este inciso habría que coordinarlo con el artículo 46, 
que prevé la misma figura de la intervención, pero ya no dispuesta por la Administración, como se dice acá, 
sino que se la tiene que solicitar a un Juez. 


Se tienen que coordinar ambas soluciones: se solicita intervención a un Juez, como establece el artículo 46, o 
se autoriza a que lo haga la Administración por sí, como lo establece este inciso. 


El artículo 55 prevé la solución de controversias mediante arbitraje, y dice: “Para la solución de los conflictos 
que surjan con motivo de la aplicación, interpretación, ejecución, cumplimiento y extinción de los contratos 
celebrados en el marco de esta ley, las partes deberán recurrir al arbitraje”. En doctrina se ha cuestionado por 
ejemplo, el doctor Aguirre Ramírez, que la Administración pueda someter sus litigios a arbitrajes. El doctor 
Aguirre Ramírez sostiene que necesariamente el Estado debe acudir, para resolución de sus litigios, a sus 
propios órganos jurisdiccionales, al Poder Judicial. 


Es muy común que en los pliegos de condiciones se establezca el arbitraje; diría que prácticamente en todas 
las licitaciones actuales se establece el arbitraje como medio de solución de conflictos. He sostenido que eso 
no está vedado a la Administración y que esta tiene la facultad de someter a arbitraje sus litigios. 


Sin embargo, creo que hay que hacer una salvedad en cuanto el litigio consista en la anulación de un acto 
administrativo. Creo que la Constitución reserva esto al Tribunal de lo Contencioso Administrativo y eso de 
anular un acto de la Administración es una potestad que no puede transferirse a un árbitro. 


Finalmente, el artículo 59 deroga el régimen vigente de obra pública por iniciativa privada. Creo que esta 
derogación es innecesaria e inconveniente. En este artículo se establece un régimen de contratación por 
iniciativa privada, pero está limitado a este tipo de contratos, a las PPP: Participaciones Público Privadas. No 
veo por qué suprimir el régimen de iniciativa de obra pública con carácter general, fuera del régimen de este 
sistema PPP. Todo lo que no sea participación público-privada queda fuera de la posibilidad de obra pública 
por iniciativa privada; no le encuentro justificación. 


SEÑOR GANDINI.- Creo que el redactor de este artículo debe estar confundido, porque no solo lo 


elimina sino que en el artículo siguiente dice que todas las que están presentadas pasan al régimen de 
las PPP. 


SEÑOR CAJARVILLE.- Si cumple con los requisitos de este artículo. 


SEÑOR GANDINI.- No necesariamente las presentadas hay muchas a estudio podrían transformarse 
en PPP y dice que todas las que no cumplan con ese requisito quedarán descartadas, desechadas. 


Algunas se están estudiando, que no entran en esta categoría, que están a punto de aprobarse y son útiles para 
el país. 


Creo que hay una confusión creyéndose que son la misma cosa, y habría que ajustarlo. 


SEÑOR CAJARVILLE.- En definitiva, viene a decir que el único régimen de obra pública por 
iniciativa privada que subsiste es el que establece este proyecto. 


Esto es lo que complicadamente viene a decir este artículo final. 


SEÑOR PRESIDENTE.-. La Comisión continuará analizando el proyecto. Seguramente el doctor 
Cajarville tendrá noticias del trámite del proyecto. 


Sin duda, una vez que tengamos dilucidas algunas de las interrogantes que el doctor Cajarville nos planteó, al 
igual que su colega, el doctor Delpiazzo, y cuando conozcamos las opiniones de quienes puedan ser parte 
interesada en el proyecto, como por ejemplo, las AFAP, cuya presencia estaba prevista para hoy, pero 
obviamente tuvimos que suspenderla por nuestros propios atrasos, lo volveremos a molestar para 
intercambiar opiniones, que será presencial o por escrito. 


No queremos terminar sin invitar al doctor Cajarville a un brindis con los integrantes de la Comisión y los 
funcionarios para celebrar el cierre del período de sesiones de esta Comisión. 


Agradecemos sus aportes. 


Se levanta la reunión. 


Montevideo, Uruguay. Poder Legislativo. 


